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xPEDOMAN TRANSLITERASI ARAB-LATIN DAN SINGKATAN
A. Transliterasi Arab –Latin
Daftar huruf bahasa Arab dan transliterasinya ke dalam huruf Latin 
dapat dilihat pada tabel berikut:
1. Konsonan
Huruf Arab Nama Huruf Latin Nama
ا Alif Tidak dilambangkan Tidak dilambangkan
ب Ba b Be
ت Ta t Te
ث a  es (dengan titik di atas)
ج Jim j Je
ح a  ha (dengan titik bawah)
خ Kha kh ka dan ha
 د Dal d De
 ذ Żal ż Zet (dengan titik di atas)
ر Ra r Er
ز Zai z Zet
س Sin s Es
ش Syin sy es dan ye
ص ad  es (dengan titik bawah)
ض ad  de (dengan titik bawah)
ط a  te (dengan titik bawah)
ظ a  zet (dengan titik bawah)
ع ‘ain ‘ apostrof terbalik
غ Gain g Ge
ف Fa f Ef
ق Qaf q Qi
ك Kaf k Ka
ل Lam l El
م Mim m Em
ن Nun n En
و Wau w We
ھ Ha h Ha
xi
ء hamzah ’ Apostrof
ى Ya y Ye
Hamzah (ء) yang terletak di awal kata mengikuti vokalnya tanpa diberi 
tanda apa pun. Jika ia terletak di tengah atau di akhir, maka ditulis dengan 
tanda (’).
2. Vokal
Vokal bahasa Arab, seperti vokal bahasa Indonesia, terdiri atas vokal 
tunggal atau monoftong dan vokal rangkap atau diftong.
Vokal tunggal bahasa Arab yang lambangnya berupa tanda atau 
harakat, transliterasinya sebagai berikut:  
Tanda Nama Huruf Latin Nama
َا fatah a a
ِا kasrah i i
ُا ammah u u
Vokal rangkap bahasa Arab yang lambangnya berupa gabungan antara 
harakat dan huruf, transliterasinya berupa gabungan huruf yaitu:
Tanda Nama Huruf Latin Nama
ُۍ fatah dan yā’ ai a dan i
ْﻮَى fatah dan wau au i dan u
Contoh:
 َﻒْﯾَﻛ    : kaifa
ڶ ْﻮَھ : haula
xii
3. Maddah
Maddah atau vokal panjang yang lambangnya berupa harakat dan 







  ی ...  | ا
…
fatah dan alif atau yā’ ā a dan garis di atas
ﻲ kasrah dan yā’ ī i dan garis di atas





ُت ْﻮُﻤَﯾ : yamūtu
4. Tā’ marbūah 
Transliterasi untuk tā’ marbūah ada dua, yaitu: tā’ marbūah yang 
hidup atau mendapat harakat fatah, kasrah, dan ammah, transliterasinya 
adalah [t]. Sedangkan tā’ marbūah yang mati atau mendapat harakat sukun, 
transliterasinya adalah [h].
Kalau pada kata yang berakhir dengan tā’ marbūah diikuti oleh kata 
yang menggunakan kata sandang al- serta bacaan kedua kata itu terpiah, maka 
tā’ marbūah itu ditransliterasikan dengan ha (h).
xiii
Contoh: 
ِلﺎَﻔْﻃَﺄْﻟا ُﺔَﺿْوَر : rauah al-atfāl
ُﺔَﻠِﺿﺎَﻔْﻟاُﺔَﻨْﯾِﺪَﻤْﻟَا   : al-madīnah al-fāilah
ُﺔَﻤْﻜِﺤْﻟَا   : al-ikmah
5. Syaddah (Tasydīd)
Syaddah atau tasydīd yang dalam sistem tulisan Arab dilambangkan 
dengan sebuah tanda tasydīd ()ّ, dalam transliterasi ini dilambangkan dengan 







Jika huruf ى ber- tasydīd di akhir sebuah kata dan didahului oleh huruf 
kasrah (ْﻰԩِ), maka ditransliterasikan dengan huruf maddah menjadi ī.
Contoh:
ﱞﻰِﻠَﻋ : ‘Alī (bukan ‘Aliyy atau ‘Aly) :
ﱞﻰِﺑَﺮَﻋ : ‘Arabī (bukan ‘Arabiyy atau ‘Araby)
xiv
6. Kata Sandang
Kata sandang dalam sistem tulisan Arab dilambangkan dengan لا (alif 
lam ma’arifah). Dalam pedoman transliterasi ini, kata sandang ditransliterasi 
seperti biasa, al-, baik ketika ia diikuti oleh huruf syamsiyah maupun huruf 
qamariyah. Kata sandang tidak mengikuti bunyi huruf langsung yang 
mengikutinya. Kata sandang ditulis terpisah dari kata yang mengikutinya yang 
dihubungkan dengan garis mendatar (-).
Contoh:
َاُﺲْﻤﱠﺸﻟ :  al-syamsu (bukan asy-syamsu)
ُﺔَﻟَﺰْﻟﱠﺰﻟَا : al-zalzalah (bukan az-zalzlah)
ُدﺎَﻠِﺒْﻟَا : al-bilādu 
7. Hamzah
Aturan transliterasi huruf hamzah menjadi apostrof (’) hanya berlaku 
bagi hamzah yang terletak di tengah dan akhir kata. Namun, bila hamzah 







8. Penulisan Kata Arab yang Lazim Digunakan dalam Bahasa Indonesia
Kata, istilah atau kalimat Arab yang ditransliterasi adalah kata, istilah 
atau kalimat yang belum dibakukan dalam bahasa Indonesia. Kata, istilah atau 
kalimat yang sudah lazim dan menjadi bagian dari perbendaharaan bahasa 
Indonesia, atau sering ditulis dalam tulisan bahasa Indonesia, atau lazim 
digunakan dalam dunia akademik tertentu, tidak lagi ditulis menurut cara 
transliterasi di atas. Misalnya, kata al-Qur’an (dari al-Qur’ān), alhamdulillah, 
dan munaqasyah. Namun, bila kata-kata tersebut menjadi bagian dari satu 
rangkaian teks Arab, maka harus ditransliterasi secara utuh, contoh:
Fī ilāl al-Qur’ān
Al-Sunnah qabl al-tadwīn
9. Laf al-Jalālah (ﷲا)
Kata “Allah” yang didahului partikel seperti huruf jarr dan huruf 
lainnya atau berkedudukan sebagai muāf ilaih (frasa nominal), ditransliterasi 
tanpa huruf hamzah.
Contoh:
 ِﷲا ُﻦْﯾِد dīnullāh   ِﷲ ﺎِﺑ billāh
Adapun tā’ marbūah di akhir kata yang disandarkan kepada Laf al-
jalālah, ditransliterasi dengan huruf (t). Contoh: 
  ِﷲا ِﺔَﻤْﺣَر ْﻲِﻓ ْﻢُھ   Hum fī ramatillāh
xvi
10. Huruf Kapital
Walau sistem tulisan Arab tidak mengenal huruf kapital (All Caps), 
dalam transliterasinya huruf-huruf tersebut dikenai ketentuan tentang 
penggunaan huruf kapital berdasarkan pedoman ejaan Bahasa Indonesia yang 
berlaku (EYD). Huruf kapital, misalnya, digunakan untuk menuliskan awal 
nama diri (orang, tempat, bulan) dan huruf pertama pada permulaan kalimat. 
Bila nama diri didahului oleh kata sandang (al-), maka yang ditulis dengan 
huruf kapital tetap huruf awal nama diri tersebut, bukan huruf awal kata 
sandangnya. Jika terletak pada awal kalimat, maka huruf A dari kata sandang 
tersebut menggunakan huruf kapital (Al-). Ketentuan yang sama juga berlaku 
untuk huruf awal dari judul referensi yang didahului oleh kata sandang al-, 
baik ketika ia ditulis dalam teks maupun dalam catatan rujukan (CK, DP, 
CDK, dan DR). Contoh:
Wa mā Muammadun illā rasūl
Inna awwala baitin wui’a linnāsi lallażī bi Bakkata Mubārakan




Jika nama resmi seseorang menggunakan kata Ibnu (anak dari) dan 
Abū (bapak dari) sebagai nama kedua terakhirnya, maka kedua nama terakhir 




Beberapa singkatan yang dibakukan adalah:
swt.      = Subhanahu wa Ta’āla
saw.     = shallallāhu ‘alaihi wasallam
a.s. = ‘alaihi al-salām
H = Hijriyah
M = Masehi 
SM = Sebelum Masehi
l. = Lahir tahun (untuk orang yang masih hidup saja)
w. = Wafat tahun
QS…/…:4  = QS al-Baqarah/2:4
HR = Hadis Riwayat
t.p.       = Tanpa penerbit
t.t.        = Tanpa tempat
t.th.      = Tanpa tahun
h.          = Halaman
Abū al-Walīd Muhammad ibn Rusyd, ditulis menjadi: Ibnu Rusyd, Abū 
al-Walīd Muhammad (bukan: Rusyd, Abū al-Walīd Muhammad 
Ibnu)
Nar āmid Abū Zaīd, ditulis menjadi Abū Zaīd, Nar āmid (bukan: 





Jurusan : Hukum Pidana dan Ketatanegaraan
Judul : Dekonstruksi Asas Legalitas dalam Pembaharuan Hukum Pidana dan     
Hukum Islam
Dilihat dari perspektif dalam penerapan hukum pidana di Indonesia secara 
substansial asas legalitas hanya ditujukan untuk kepentingan pelaku. Pelaku tidak akan  
dituntut selama perbuatan mereka bukanlah mala prohibita atau perbuatan yang 
dilarang oleh atau bertentangan undang-undang pidana. Dengan demikian diperlukan 
upaya pembaharuan dan dekonstruksi dalam menjawab permasalahan tersebut. Pokok 
permasalahan dari skripsi ini yaitu bagaimanakah dekonstruksi asas legalitas dalam 
pembaharuan hukum pidana dan hukum Islam.
Dari pokok permasalahan tersebut diperoleh sub permasalahan antara lain 
sebagai berikut: bagaimanakah asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana 
Nasional? Bagaimanakah dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana 
Nasional? Bagaimanakah tinjauan hukum pidana Islam dalam pembaharuan asas 
legalitas dalam hukum pidana Nasional? 
Untuk menjawab pokok permasalahan di atas, digunakan metode penelitian 
Liblary Research (Penelitian Pustaka) dengan menggunakan pendekatan teologi 
normatif (Hukum Islam) dan yuridis normatif (Hukum Positif). Adapun sumber data 
yang digunakan yaitu sumber data primer yang merupakan dokumen peraturan yang 
bersifat mengikat, asli dan ditetapkan oleh pihak yang berwenang, data sekunder berupa 
pengumpulan data dari bahan-bahan kepustakaan. Dalam skripsi ini digunakan metode 
pengumpulan data dengan cara identifikasi yaitu mengelompokkan data atau mencari 
bahan-bahan kepustakaan yang sesuai dengan judul penelitian, reduksi data dalam hal 
ini memilih dan memilah data yang relevan dengan pembahasan. Metode pengolahan 
dan analisis data yang digunakan yaitu analisis data kualitatif yaitu upaya yang 
dilakukan dengan cara mengumpulkan data, memilah-milahnya menjadi satuan yang 
dapat dikelola dan memutuskan apa yang dapat diceritakan kembali dengan data-data 
yang berasal dari literatur bacaan.
Hasil dari penelitian ini menjelaskan bahwa asas legalitas dalam pembaharuan 
hukum pidana melalui RKUHP dengan memasukkan nilai-nilai hukum adat dalam Pasal 
1 ayat 1 KUHP dengan melakukan dekonstruksi asas legalitas melalui kritik dasar 
ideologis dan dasar kefilsafatan asas legalitas, nullum crimen sine poena sebagai 
landasan pemidanaan terhadap kejahatan dan perlindungan korban, perimbangan 
perlindungan terhadap kepentingan pelaku dan kepentingan korban, perimbangan hak 
konsep untuk tidak dapat dituntut atas dasar hukum yang berlaku surut, kewenangan 
mengkualifikasikan perbuatan pidana bukanlah monopoli kekuasaan legislatif, undang-
undang pidana hanyalah salah satu sumber hukum pidana, esensial substansial undang-
undang pidana bukanlah kehendak dan perintah penguasa, the revival of law sebagai 
upaya mencapai keadilan, dan rumusan asas hukum lain sebagai dasar pemidanaan 
terhadap perbuatan pidana serta keberlakuan asas legalitas di masa mendatang. Ditinjau 
dalam perspektif hukum pidana Islam mengenai asas legalitas, Islam tidak menghukum 
seseorang yang melakukan suatu pelanggaran pada masa sebelum diturunkannya al-
Qur’an.
Berdasarkan implikasi penelitian yang penulis telah dapatkan bahwa asas 
legalitas dalam pembaharuan hukum pidana memang perlu memasukkan nilai-nilai 
hukum adat dan moralitas agama agar tercipta nuansa hukum di Indonesia yang adil 
untuk di jadikan bahan pertimbangan dalam pembentukan hukum yang nantinya 
diharapkan dengan adanya undang-undang yang tegas terkait dengan kejahatan maka 
akan memperkecil jumlah kerusakan moral di Indonesia.
1BAB I
PENDAHULUAN
A. Latar Belakang Masalah
Bidang hukum pidana adalah bidang yang memuat peraturan tentang 
pelanggaran dan kejahatan serta sanksi yang akan di berikan atas pelanggaran dan 
kejahatan tersebut. Hukum pidana dibagi dalam hukum pidana materiil dan 
hukum pidana formil. Hukum pidana materiil adalah peraturan-peraturan yang 
menegaskan tentang perbuatan apa yang dapat dikenakan hukuman, siapa yang 
dapat dihukum, dan dengan hukuman apa. Sedangkan hukum pidana formil 
adalah peraturan yang mengatur cara-cara untuk menghukum seseorang yang 
melanggar peraturan dari hukum pidana materiil.
Dengan demikian KUHP menjadi sumber pokok hukum pidana materiil 
yang memuat tentang aturan umum hukum pidana dan rumusan-rumusan tindak 
pidana tertentu. Di dalam aturan umum memuat asas-asas umum mengenai 
berbagai hal atau bidang dalam hukum pidana termasuk di dalamnya memuat 
tentang asas legalitas. 
Asas legalitas merupakan suatu asas yang menentukan bahwa tidak ada 
perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana jika tidak ditentukan terlebih 
dahulu dalam perundang-undangan. Ini dapat diartikan bahwa hukum pidana 
berdasarkan asas legalitas hanya mengenal dan menghukum seseorang atas 
perbuatannya apabila perbuatan tersebut telah secara jelas diatur dalam 
perundang-undangan. Hal ini merupakan suatu ciri khas yang ada dalam hukum 
pidana (KUHP).
2Perbuatan pidana adalah perbuatan adalah perbuatan yang dilarang oleh 
hukum pidana dan diancam dengan sanksi pidana dan dapat dikenai sanksi apabila 
perbuatan tersebut dilarang dalam suatu peraturan perundang-undangan 
sebagaimana di sebutkan dalam Pasal 1 ayat 1 Kitab Undang-undang Hukum 
Pidana (KUHP) atau dikenal dengan asas legalitas.
Asas legalitas yang dikenal dalam hukum pidana di Indonesia muncul dari 
ruang lingkup sosiologis yang mengagungkan doktrin perlindungan rakyat dari 
perlakuan sewenang-wenang kekuasaan.1 Sebelum datang abad pencerahan
kekuasan dapat menghukum orang meski tanpa ada peraturan terlebih dahulu saat 
itu selera kekuasanlah yang paling berhak menentukan apakah perbuatan dapat di 
hukum atau tidak. Untuk menangkalnya, hadirlah asas legalitas yang merupakan 
instrumen penting perlindungan kemerdekaan individu saat berhadapan dengan 
negara.
Hukum pidana adalah bagian dari keseluruhan hukum yang berlaku di 
suatu negara yang mengadakan dasar-dasar dan aturan-aturan untuk:
1) Menentukan perbuatan-perbuatan mana yang tidak boleh dilakukan yang 
dilarang dengan disertai ancaman atau sanksi yang berupa pidana tertentu 
bagi barang siapa melanggar larangan tersebut.
2) Menentukan kapan dan dalam hal-hal apa kepada mereka yang telah 
melanggar larangan-larangan itu dapat dikenakan atau dijatuhi pidana 
sebagimana yang telah diancamkan.
3) Menentukan dengan cara bagaimana pengenaan pidana itu dapat dilaksanakan 
apabila ada orang yang disangka melanggar larangan tersebut.
                                                     
1Deddy Ismatullah, Ilmu Negara dalam Multi Perspektif Kekuasaan, Masyarakat, 
Hukum, dan Agama (Bandung: Pustaka setia, 2007), h. 67
3Tentang penentuan perbuatan mana yang dipandang sebagai perbuatan 
pidana, kita menganut asas yang dinamakan asas legalitas yakni asas yang 
menentukan bahwa tiap-tiap perbuatan pidana harus ditentukan sebagai demikian 
oleh suatu aturan Undang-undang Pasal 1 ayat (1) Kitab Undang-undang Hukum 
Pidana (KUHP) atau setidak-tidaknya oleh suatu aturan hukum yang telah ada dan 
berlaku bagi terdakwa Pasal 14 ayat (2) Undang-undang Dasar Sementara 
(UUDS) dahulu sebelum orang dapat dituntut untuk dipidana karena 
perbuatannya. Akan tetapi ini belum berarti bahwa tiap-tiap orang yang 
melakukan perbuatan tersebut lalu mesti dipidana. Sebab untuk memidana 
seseorang di samping melakukan perbuatan yang dilarang, dikenal asas yang 
berbunyi: “tidak dipidana jika tidak ada kesalahan”. Dalam bahasa Belanda “Geen 
straf zonder schuld.”2
Telah dikatakan bahwa dasar yang pokok dalam menjatuhi pidana pada 
orang yang melakukan perbuatan pidana adalah norma yang tidak tertulis: “tidak 
dipidana jika tidak ada kesalahan”. Dasar inilah adalah mengenai di pertanggung 
jawabkannya seseorang atas perbuatan yang telah dilakukannya.
Tetapi sebelum itu mengenai dilarang dan diancamnya suatu perbuatan
yaitu mengenai perbuatan pidananya sendiri mengenai kriminal, juga ada dasar 
pokok yaitu asas legalitas. Pembaharuan hukum pidana kini telah menjadi suatu 
harga mati untuk adanya perubahan mendasar dalam rangka mencapai tujuan dari 
pidana, tindakan, kebijakan, dan pemidanaan yang lebih baik dan manusiawi 
kelak di Indonesia. Kebutuhan tersebut sejalan pula dengan keinginan kuat untuk 
dapat mewujudkan suatu penegakan hukum yang lebih adil terhadap setiap 
bentuk pelanggaran hukum pidana dalam era reformasi ini. Suatu era yang sangat 
membutuhkan adanya keterbukaan demokrasi pemerintahan yang bersih dan baik, 
                                                     
2Rocky Marbun, Deni Bram, Yuliasara Isnaeni, Nusya,  Kamus Hukum Lengkap (Cet. I; 
Jakarta: Media Pustaka, 2012), h. 23
4perlindungan hak asasi manusia, penegakan hukum, dan keadilan pada segenap 
aspek dari kehidupan bermasyarakat, berbangsa, dan bernegara. 
Keinginan untuk dilakukannya pembaharuan hukum pidana sudah ada 
sejak tahun 1946 dengan keluarnya Undang-undang Nomor 1 Tahun 1946 tentang 
peraturan hukum pidana.3 Menurut Sudarto, pembaharuan hukum pidana sebagian 
dari politik kriminal sudah pada waktunya segera dilaksanakan. Hal ini terutama 
berkaitan dengan adanya ketentuan Kitab Undang-undang Hukum Pidana 
(KUHP) sebagai suatu undang-undang payung yang bersifat umum. Undang-
undang ini akan memengaruhi pula formulasi pembentukan undang-undang 
pidana khusus sesuai dengan kebutuhan hukum masyarakat dalam era 
kemerdekaan dan keterbukaan pada abad ke-21 ini. Warisan undang-undang 
pidana Belanda tersebut kini semakin dirasakan amat mendesak untuk dilakukan 
pembaharuan berupa penggantian total pada situasi masyarakat, bangsa, dan 
negara Indonesia yang sudah berubah.
Setelah Revolusi Perancis, asas legalitas telah menjadi pondasi hukum 
pidana dan peradilan pidana, dimana hukum pidana dan peradilan pidana harus 
didasarkan pada undang-undang pidana. Hukum pidana dan peradilan pidana yang 
didasarkan pada undang-undang pidana selalu dalam konteks perlindungan 
kepentingan warga negara dengan membatasi kekuasaan penguasa dan hakim.
Hukum pidana yang tadinya bersumber pada hukum kebiasaan berubah 
menjadi hukum pidana yang bersumber pada perundang-undangan. Terjadi 
perubahan doktrin tentang kewenangan untuk mengkualifikasikan perbuatan 
pidana menjadi doktrin hanya undang-undang. Dalam hal ini pembuat undang-
undang yang berwenang mengkualifikasikan perbuatan pidana berakibat pada 
berubahnya peradilan pidana berdasarkan undang-undang pidana.
                                                     
3Teguh Sulistia dan Aria Zurnetti, Hukum Pidana Horizon Baru Pasca Reformasi (Cet. 
II; Jakarta: Rajawali Pers, 2012), h. 1-2;
5Peradilan pidana berdasarkan undang-undang pidana menimbulkan 
konsekuensi yaitu penuntutan hanya bisa dilakukan terhadap perbuatan yang 
pidana oleh undang-undang pidana yang dikenal dengan istilah mala prohibita
atau perbuatan yang tidak akan melakukan penuntutan terhadap crimina extra 
ordinaria sebagai perbuatan patut dipidana karena melanggar hukum tetapi tidak 
dilarang oleh undang-undang pidana sehingga tidak merupakan perbuatan yang 
dapat dipidana.
Secara ontologis, asas legalitas hanya berkaitan dengan undang-undang 
pidana dan secara aksiologis, jika yang terjadi crimina extra ordinaria asas 
legalitas tidak memberikan nilai manfaat sama sekali bagi korban karena tidak 
akan dilakukan penuntutan karena bukan mala prohibita walaupun menimbulkan 
kerugian luar biasa bagi korban. Asas legalitas justru menguntungkan bagi pelaku 
yang melakukan crimina extra ordinaria karena tidak akan dituntut secara pidana.
Secara futuristis, asas legalitas semakin tidak memihak kepada korban karena 
semakin banyak terjadi crimina extra ordinaria atau perbuatan pidana yang belum 
atau tidak dilarang oleh undang-undang pidana sebagai suatu perbuatan yang 
bertentangan dengan hukum.
asas legalitas merupakan suatu asas yang menentukan bahwa tidak ada 
perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana jika tidak ditentukan terlebih 
dahulu dalam perundang-undangan. Ini dapat diartikan bahwa hukum pidana 
berdasarkan asas legalitas hanya mengenal dan menghukum seseorang atas 
perbuatannya apabila perbuatan tersebut telah secara jelas diatur dalam 
perundang-undangan. Hal ini merupakan suatu ciri khas yang ada dalam hukum 
pidana (KUHP).
Namun dilihat dari perspektif dalam penerapan hukum pidana di Indonesia
secara substansial asas legalitas hanya ditujukan untuk kepentingan pelaku. 
6Pelaku tidak akan  dituntut selama perbuatan mereka bukanlah mala prohibita 
atau perbuatan yang dilarang oleh atau bertentangan undang-undang pidana. 
Selanjutnya pula penulis menyatakan mengapa penulis ingin meneliti asas 
legalitas dalam pembaharuan hukum pidana karna asas legalitas sama sekali tidak 
memberikan fungsi perlindungan terhadap kepentingan korban.
Ketiadaan fungsi perlindungan terhadap korban merupakan kelemahan 
mendasar sekaligus keterbatasan asas legalitas. Asas legalitas sama sekali tidak 
berdaya untuk menuntut perbuatan yang menimbulkan kerugian luar biasa bagi 
korban karena perbuatan tersebut belum atau tidak dilarang oleh undang-undang 
pidana. Dan kelemahan dan keterbatasan asas legalitas inilah yang perlu di
ajarkan dan di analisis dalam pembelajaran hukum pidana untuk melenggengkan 
sistem dominasi praktik kultural dengan pertukaran cara berhukum yang sama 
sekali tidak berangkat dari kultur bangsa Indonesia yang pemaaf, toleran, plural, 
kekeluargaan, bernurani, religius atau yang lebih berarti adalah jiwa pancasila.
Kemudian daripada itu, untuk mewujudkan suatu hukum pidana Nasional 
bagi bangsa Indonesia yang terdiri dari suku bangsa dengan kebudayaan dan 
agama yang berbeda serta ditambah dengan keanekaragaman hukum yang 
ditinggalkan oleh penjajah bukanlah pekerjaan yang mudah. Tapi disamping itu 
pula tentunya diharapkan hukum Islam berperan penting dalam mewujudkan
pembaharuan asas legalitas hukum pidana nasional demi terwujudnya hukum 
yang bermanfaat bagi kehidupan berbangsa dan bernegara.
Berdasarkan uraian tersebut ternyata ada masalah yang menarik untuk 
dikaji berkaitan dengan masalah asas legalitas dalam hukum pidana yang 
dituangkan dalam judul “Dekonstruksi Asas Legalitas dalam Pembaharuan 
Hukum Pidana dan Hukum Islam”
7B. Rumusan dan Batasan Masalah
Berdasarkan latar belakang tersebut, pokok masalah dalam penelitian ini 
yakni, bagaimanakah Dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan hukum 
pidana dan hukum Islam. 
Untuk menghindari terjadinya pembahasan yang terlalu luas maka penulis
membatasi pembahasan ini dengan sub masalah sebagai berikut:
1. Bagaimanakah asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana Nasional  ?
2. Bagaimanakah dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana 
Nasional ?
3. Bagaimanakah tinjauan hukum pidana Islam dalam pembaharuan asas legalitas 
hukum pidana Nasional  ?
C. Pengertian Judul  
Untuk memudahkan dan menghindari penafsiran dalam memahami 
pembahasan ini, maka terlebih dahulu diuraikan pengertian judul sebagai berikut:
1. Dekonstruksi yaitu sebuah metode pembacaan teks yang ditunjukkan bahwa 
dalam setiap teks selalu hadir anggapan-anggapan yang dianggap absolut.4
Padahal, setiap anggapan selalu kontekstual dan selalu hadir sebagai 
konstruksi sosial yang menyejarah. Maksudnya, angapan-anggapan tersebut 
tidak mengacu kepada makna final. Anggapan-anggapan tersebut hadir 
sebagai jejak yang bisa dirunut pembentukannya dalam sejarah.
2. Asas legalitas (Principle Of Legality) yaitu Asas yang menentukan bahwa 
tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana jika tidak 
                                                     
4Deni Setyo Bagus Yuherawan, Dekonstruksi Asas Legalitas Hukum Pidana (Malang: 
Setara Press, 2014), h. 254
8ditentukan terlebih dahulu dalam perundang-undangan yang tercantum pada 
Pasal 1 ayat 1 Kitab Undang-undang Hukum Pidana (KUHP).5
3. Pembaharuan yaitu memperbaiki supaya menjadi baru, atau proses perbuatan, 
cara memperbaharui, proses pengembangan adat istiadat atau cara hidup yang 
baru.6 Pembaharuan bermakna reformasi dan modernisasi mengenai hal-hal 
yang tidak mempunyai sandaran, dasar, landasan dan sumber yang berubah-
ubah, seperti metode, sistem, tekhnik, strategi, dan lainnya untuk disesuaikan 
dengan situasi dan kondisi serta ruang dan waktu.
Dengan demikian dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan hukum 
pidana adalah metode pembacaan teks asas legalitas dalam perundang-undangan 
hukum pidana pada Pasal 1 ayat 1 Kitab Undang-undang Hukum Pidana (KUHP) 
yang memiliki anggapan-anggapan absolut dengan memperbaiki dan 
memperbaharui proses pengembangan adat istiadat atau cara yang hidup yang 
baru untuk disesuaikan dengan situasi dan kondisi, ruang dan waktu
D. Kajian Pustaka.
Masalah yang akan dikaji dalam skripsi ini yaitu Pasal 1 ayat (1) Kitab 
Undang-undang Hukum Pidana (KUHP) yang dikenal sebagai asas legalitas.
Banyak literatur yang membahas mengenai permasalahan tersebut terutama buku-
buku yang membahas tentang asas legalitas dalam hukum pidana. Agar 
pembahasan tersebut lebih fokus terhadap pokok kajian maka dilengkapi dengan 
beberapa literatur yang berkaitan dengan pembahasan yang dimaksud diantaranya 
adalah sebagai berikut:
                                                     
5Lihat Pasal 1 ayat 1 KUHP
6Abdul Manan, Reformasi Hukum Islam di Indonesia “Tinjauan dari Aspek Metodologis, 
Legalisasi, dan Yurisprudensi (Jakarta: Raja Grafindo Persada), h. 215
91. Moeljatno, dalam bukunya “Asas-Asas Hukum Pidana” buku ini membahas 
tentang asas-asas dalam hukum pidana terutama asas legalitas beserta 
implementasinya.7 Dalam buku ini belum sepenuhnya menjelaskan secara 
spesifik asas legalitas dalam hukum pidana.
2. Ilhami Bisri, dalam bukunya “Sistem Hukum Indonesia” buku ini membahas 
prinsip-prinsip dan implementasi hukum di Indonesia termasuk prinsip asas 
legalitas dalam hukum pidana.8 Dalam buku ini hanya menjabarkan secara 
umum prinsip-prinsip hukum terutama prinsip hukum pidana. 
4. Zainuddin Ali dalam bukunya “Hukum Pidana Islam” buku ini menjelaskan 
pengertian, asas asas hukum pidana Islam secara umum, ruang lingkup 
hukum pidana Islam dan tujuannya.9 Dalam buku ini hanya mencoba 
membawa pembaca untuk memahami secara umum hukum pidana Islam 
terutama asas legalitas dalam hukum pidana Islam.
5. Kurniati dalam bukunya “Hak Asasi Manusia dalam Perspektif Hukum 
Pidana Islam” buku ini menjelaskan hukum pidana Islam dalam memahami
hak asasi manusia dan prinsip-prinsipnya.10 Dalam buku ini menjelaskan 
pemahaman tentang prinsip atau faham-faham kemanusiaan dalam hukum 
Islam dan maka dari itu pembaca menjadikan referensi sebagai bahan rujukan 
dalam memahami konsepsi-konsepsi kemanusiaan karena berkaitan dengan 
judul yang diangkat peneliti, karna membahas  hukum tidak lepas dari kajian 
humaniora atau manusia itu sendiri dan begitu pula dengan asas legalitas 
tidak lepas kita berbicara dasar hukum, prinsip, serta manusia itu sendiri.
                                                     
7Moeljatno, Asas-Asas Hukum Pidana (Jakarta: Rineka Cipta, 2008), h. 28
8Ilhami Bisri, Sistem Hukum Indonesia (Jakarta: Rajawali Pers, 2013), h. 44
9Zainuddin Ali, Hukum Pidana Islam (Jakarta: Sinar Grafika, 2007), h. 3
10Kurniati, Hak Asasi Manusia Dalam Perspektif Hukum Pidana Islam (Cet. I; Makassar:
Alauddin University Press, 2011), h. 79
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6. Wirdjono Prodjodikoro dalam bukunya “Asas-Asas Hukum Pidana di 
Indonesia” buku ini menjelaskan mengenai pengertian hukum pidana, sifat 
hukum pidana, teori-teori hukum pidana, dan luas ruang lingkup hukum 
pidana.11 Dalam buku ini hanya memberikan pengantar untuk memahami 
asas hukum pidana Nasional secara umum .
6. Mahrus Ali, dalam bukunya “Dasar-Dasar Hukum Pidana” buku ini 
menjelaskan atau membahas pengetahuan dan teori dasar hukum pidana
Indonesia, perkembangan hukum pidana yang telah terdapat dalam 
perundang-undangan khusus, dan peraturan daerah, serta menganalisis 
hubungan antara bangunan asas-asas hukum dalam kuhp dengan asas-asas 
hukum dalam perundang-undangan pidana di luar Kitab Undang-undang 
Hukum Pidana (KUHP).12 Dalam buku ini, belum di jelaskan secara spesifik 
asas-asas hukum pidana dan buku ini hanya memberikan pemahaman atau 
penjelasan untuk memahami hukum pidana Nasional serta hubungannya 
dengan undang-undang diluar dari hukum pidana.
Dari beberapa buku dan tulisan yang dikaji oleh penulis tidak satu pun 
yang sama persis dengan apa yang diteliti orang lain atau yang akan dilakukan 
untuk meneliti, baik judul maupun pembahasan.
E. Metodologi Penelitian
Penelitian merupakan hasrat ingin tahu manusia dalam taraf keilmuan. 
Metodologi penelitian adalah sekumpulan peraturan, kegiatan dan prosedur yang 
digunakan oleh pelaku suatu disiplin ilmu. Metodologi juga merupakan analisis 
teoritis mengenai suatu cara atau metode. Penelitian merupakan suatu 
                                                     
11Wirjono Prodjodikoro, Asas-Asas Hukum Pidana di Indonesia (Bandung: Refika 
Aditama, 2014), h. 42 
12Mahrus Ali, Dasar-Dasar Hukum Pidana (Jakarta: Sinar Grafika, 2012), h. 59
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penyelidikan yang sistematis dan terorganisasi untuk menyelidiki masalah tertentu 
yang memerlukan jawaban.
1. Jenis Penelitian
Jenis penelitian yang digunakan penulis dalam penulisan skripsi ini adalah 
jenis penelitian kepustakaan dengan istilah Library Research yang 
menggambarkan secara sistematis, normatif, dan akurat terhadap objek yang 
menjadi pokok permasalahan.
2. Pendekatan Penelitian
Pendekatan yang digunakan penulis dalam penelitian ini yaitu pendekatan 
yuridis normatif yang meninjau dan menganalisa asas legalitas dalam (Hukum 
Nasional) Pasal 1 ayat 1 Kitab Undang-undang Hukum Pidana (KUHP), 
pendekatan lain yang digunakan yaitu teologi normatif (Hukum Islam) yaitu 
pendekatan yang mengkaji permasalahan berdasarkan hukum Islam yaitu 
mengkaji asas legalitas dalam hukum pidana Islam serta memberikan tinjauan 
kepada asas legalitas dalam hukum pidana Nasional. 
3. Sumber Data
Dalam penelitian ini penulis menggunakan sumber data primer dan 
sekunder.
1. Data Primer : Pasal 1 ayat (1) dalam Kitab Undang-undang Hukum Pidana 
(KUHP) yang dikenal sebagai asas legalitas sebagai data primer yang di 
analisis dalam penulisan skripsi ini.
2. Data Sekunder : dalam penelitian ini jenis data yang digunakan adalah data 
sekunder yang diperoleh dari data pustaka khususnya yang membahas 
tentang asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana melalui studi 
pustaka dari buku-buku atau literatur lain yang berkaitan dengan masalah 
yang diteliti.
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Pada dasarnya data sekunder merupakan sumber data penelitian yang 
diperoleh peneliti secara tidak langsung melalui media perantara (diperoleh atau 
dicatat oleh pihak lain). Data sekunder umumnya berupa bukti, catatan atau 
laporan historis yang telah tersusun dalam arsip (data dokumenter) yang 
dipublikasikan dan yang tidak dipublikasikan. 
Dalam pengumpulan dari sumber bacaan menggunakan  metode kutipan 
tidak langsung. Kutipan tidak langsung adalah kutipan tidak menurut sama persis 
yang ada di buku melainkan menurut pokok pikiran atau semangatnya, dan 
dinyatakan dalam kata-kata dan bahasa sendiri. 
4. Teknik Pengolahan dan Analisis Data
a. Pengolahan Data
Pengolahan data dapat diartikan sebagai rangkaian proses mengelola data 
yang diperoleh kemudian dan diinterpretasikan sesuai dengan tujuan, 
rancangan, dan sifat penelitian. Metode pengolahan data dalam penelitian ini 
sebagai berikut.
1) Identifikasi data yaitu dengan mengumpulkan beberapa literatur, 
kemudian memilah-milah dan memisahkan data yang akan dibahas.
2) Reduksi data adalah kegiatan memilih dan memilah data yang relevan 
dengan pembahasan agar pembuatan dan penulisan skripsi menjadi 
efektif dan mudah untuk dipahami oleh para pembaca serta tidak 
berputar-putar dalam membahas suatu masalah.
3) Editing data adalah pemeriksaan data hasil penelitian yang bertujuan 
untuk mengetahui relevansi (hubungan) dan keabsahan data yang akan 
dideskripsikan dalam menemukan jawaban pokok permasalahan. Hal ini 
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dilakukan dengan tujuan mendapatkan data yang berkualitas dan faktual 
sesuai dengan literatur yang didapatkan dari sumber bacaan.
b. Analisis Data
Tekhnik analisis data bertujuan untuk menguraikan dan memecahkan 
masalah data yang diperoleh. Analisis yang digunakan yaitu analisis data 
kualitatif, analisis data kualitatif adalah upaya yang dilakukan dengan jalan 
bekerja dengan data, mengorganisasikan data, memilah-milahnya menjadi 
satuan yang dapat dikelolah, mensintetiskannya, mencari dan menemukan 
pola, menemukan apa yang dapat diceritakan kembali dengan data-data yang 
berasal dari literatur bacaan. 
F. Tujuan dan Kegunaan Penelitian
1. Tujuan 
Adapun yang menjadi tujuan dalam penelitian ini dibagi menjadi 2 
(dua) yaitu tujuan umum dan tujuan khusus yang diklasifikasikan sebagai 
berikut:
a) Tujuan umum yaitu:
Untuk mengetahui peranan Hukum yang berlaku dalam penanganan asas 
legalitas dalam hukum pidana Nasional.
b) Tujuan khusus antara lain sebagai berikut:
1.  Untuk mengetahui asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana   
Nasional?
2.  Untuk mengetahui dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan   
hukum pidana Nasional? 
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3.   Untuk mengetahui tinjauan hukum pidana Islam dalam pembaharuan 
asas legalitas dalam hukum pidana Nasional?
2. Kegunaan 
a) Kegunaan Teoritis
Secara teoritis penulisan skripsi ini diharapkan dapat menambah 
wawasan pengetahuan mengenai asas legalitas dalam pembaharuan hukum 
pidana Nasional. Dalam disiplin ilmu hukum Islam, penelitian ini memberi 
manfaat dalam menumbuhkan generasi muda akan pentingnya 
menganalisis asas legalitas hukum pidana Nasional ditinjau dalam 
perspektif hukum pidana Islam. Dengan mengetahui konsekuensi dari asas 
legalitas diharapkan para pembaca menyadari bahwa asas legalitas tidak 
hanya ada dalam hukum pidana Nasional tetapi juga ada dalam hukum 
pidana Islam. 
b)   Kegunaan praktis
1) Memberikan masukan dan sumbangan pemikiran yang dapat di 
pergunakan dan dimanfaatkan dalam penulisan dan penyusunan 
undang-undang dan buku pengetahuan yang berkaitan dengan 
dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana 
dan hukum Islam.
2) Memberikan sumbangan pemikiran bagi ilmu pengetahuan 
hukum pidana Nasional dan hukum  pidana Islam.
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BAB II
TINJAUAN UMUM ASAS LEGALITAS DALAM HUKUM PIDANA
A. Pengertian Asas Legalitas Dalam Hukum Pidana 
Asas legalitas dalam hukum pidana merupakan asas yang sangat 
fundamental. Asas legalitas dalam hukum pidana begitu penting untuk 
menentukan apakah suatu peraturan hukum pidana dapat diberlakukan terhadap 
tindak pidana yang terjadi.1 Jadi, apabila terjadi suatu tindak pidana maka akan 
dilihat apakah telah ada ketentuan hukum yang mengaturnya dan apakah aturan 
yang telah ada tersebut dapat diberlakukan terhadap tindak  pidana yang terjadi, 
singkatnya asas legalitas berkaitan dengan waktu berlakunya hukum pidana.
Asas legalitas merupakan asas pertama dari Pasal 1 ayat (1) Kitab Undang-
undang Hukum Pidana (KUHP) yang berbunyi: “hukum pidana harus bersumber
pada undang-undang”. Yang di maksud dengan undang-undang adalah dalam 
pengertian luas yaitu bukan saja yang secara tertulis telah dituangkan dalam 
bentuk undang-undang yang dibuat oleh pemerintah dengan dewan perwakilan 
rakyat, akan tetapi juga produk perundang-undangan lainnya seperti peraturan 
pemerintah pengganti undang-undang, peraturan pemerintah, keputusan presiden, 
peraturan-peraturan pelaksanaan lainnya seperti peraturan atau instruksi menteri, 
gubernur atau kepala daerah dan lain sebagainya.
Ketentuan ini bersumber dari hak asasi manusia agar tidak terjadi 
kesewenang-wenangan. Berdasarkan Pasal 1 ayat (1) KUHP, seseorang karena 
melakukan suatu perbuatan dapat dihukum bila memenuhi syarat-syarat sebagai 
berikut:
                                                     
1Mahrus Ali, Dasar-Dasar Hukum Pidana (Jakarta: Sinar Grafika, 2012), h. 59
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a) Ada suatu norma hukum pidana yang tertentu yaitu norma hukum pidana 
yang mengandung ancaman hukuman (sanksi) terhadap pelanggaran suatu 
norma hukum pidana.
b) Norma hukum pidana tersebut harus berdasarkan suatu undang-undang yang 
dibuat dan dikeluarkan oleh instansi yang berwenang. Dengan demikian, 
perbuatan yang diancam dengan sanksi tersebut jelas rumusannya dalam 
undang-undang.
c) Norma hukum pidana itu harus sudah berlaku sebelum perbuatan dilakukan. 
Hukum pidana atau hukum publik adalah hukum yang mengatur perbuatan 
yang dilarang oleh undang-undang yang menyebabkan diterapkannya sanksi 
hukum berupa penderitaan bagi orang-orang yang melakukannya dan memenuhi 
unsur-unsur perbuatan yang disebutkan dalam undang-undang pidana.
Apabila memerhatikan perkembangan sistem hukum Indonesia, kita akan 
melihat adanya ciri-ciri yang spesifik dan menarik untuk dikaji. Sebelum 
pengaruh hukum dari penjajahan Belanda, di Indonesia berlaku hukum adat dan 
hukum Islam yang berbeda-beda dari berbagai masyarakat adat dari setiap 
kerajaan dan etnis yang berbeda. Setelah masuk penjajah Belanda, mereka 
membawa hukum sendiri yang sebagian besarnya merupakan konkordansi dengan 
hukum yang berlaku di Belanda yaitu hukum tertulis dan perundang-undangan 
yang bercorak positivistis.
Untuk mengenal dan memahami hukum dengan baik, kita perlu 
mengorganisasikan sistematika penjabaran hukum dalam tiga pengelompokan 
besar yaitu sosial, ideal, dan tekhnis. Dapat digarisbawahi bahwa sesuatu yang ada 
dalam kehidupan manusia yang disebut hukum adalah suatu fenomena sosial atau 
gejala masyarakat seperti berbagai fenomena sosial lainnya.
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Sebagai salah satu dimensi kehidupan bangsa Indonesia adalah suatu 
kebutuhan mendasar yang didambakan kehadirannya sebagai alat pengatur 
kehidupan individual dan kehidupan sosial maupun kehidupan bernegara. 
Kebutuhan hakiki bangsa Indonesia akan ketentraman dan keadilan serta 
kesejahteraan dan kemanfaatan yang dihadirkan oleh sistem aturan yang 
memenuhi ke tiga syarat keberadaan hukum tersebut menjadi sangat mendesak 
pada saat ini di tengah-tengah situasi transisional menuju Indonesia baru. 
Keluhan sebagian masyarakat tentang belum tersosialisasikannya 
pemahaman hukum secara komprehensif salah satunya di akibatkan oleh sulitnya 
warga masyarakat memahami hukum yang berlaku di negara ini dengan bahasa 
yang relatif mudah dicerna.2 Hukum pidana yang dilihat dari isinya bersifat 
mengatur secara terinci  terhadap semua perbuatan yang dilarang bagi setiap orang 
atau kalangan tertentu. 
Dalam hukum pidana terdapat prinsip-prinsip hukum yang menjadi 
pedoman baik dalam menyusun peraturan perundang-undangan maupun 
digunakan dalam penegakan hukum, antara lain:
1) Prinsip hukum pidana berdasarkan tempat yang lebih dikenal dengan prinsip 
teritorial yakni bahwa berlakunya hukum pidana dibatasi oleh wilayah 
kedaulatan suatu negara. Dengan demikian berdasarkan prinsip tersebut maka 
hukum pidana Indonesia berlaku bagi negara Indonesia sesuai dengan batas-
batas wilayahnya. perlu alasan dari prinsip teritorial antara lain:
a) Prinsip univesal, bahwa hukum pidana memiliki sifat universal atau 
berlaku untuk seluruh manusia di dunia.
                                                     
2Ilhami Bisri, Sistem Hukum Indonesia “Prinsip-Prinsip dan Implementasi Hukum di 
Indonesia (Jakarta: Rajawali Pers, 2013), h. v
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b) Prinsip nasionalitas aktif, yaitu bahwa hukum pidana memberikan 
jaminan kepastian hukum bagi siapapun warga negara Indonesia yang 
melakukan perbuatan pidana di luar wilayah Indonesia demi kepentingan 
negara Indonesia.
c) Prinsip nasionalitas pasif, yakni prinsip perlindungan bagi warga negara 
Indonesia yang melakukan perbuatan pidana dinegara lain untuk tetap 
diberikan bantuan perlindungan dari kesewenang-wenangan perlakuan 
hukum negara lain.
2) Prinsip hukum pidana berdasarkan orang atau lazim disebut prinsip personal
yakni bahwa hukum pidana berlaku bagi orang perorang. Artinya, bekerjanya 
hukum pidana adalah berdasarkan perorangan (bukan sekelompok atau 
komunitas orang tertentu).3 Prinsip personal yang tersirat dalam aturan 
hukum pidana antara lain:
(a) Geen straaf zonder schuld atau tidak dipidana seseorang tanpa 
kesalahan. Artinya, bahwa seseorang yang melakukan perbuatan belum 
tentu di pidana apabila unsur kesalahannya tidak terbukti.
(b) Alasan pembenar, yaitu alasan yang membenarkan seseorang melakukan 
perbuatan pidana sehingga ia tidak dapat di hukum atau dipidana.
(c) Alasan pemaaf, yaitu prinsip hukum yang menyatakan bahwa seseorang 
yang melakukan perbuatan pidana, tidak dipidana karena dimaafkan 
kesalahannya.
(d) Alasan penghapus hukuman, yaitu prinsip hukum yang menyatakan 
bahwa seseorang yang melakukan perbuatan pidana, tidak dipidana, di 
hapuskan tuntutan atau hukuman yang dibebankan kepadanya karena 
alasan-alasan tertentu.
                                                     
3Ilhami Bisri, Sistem Hukum Indonesia “Prinsip-Prinsip dan Implementasi Hukum di 
Indonesia, h. 42-43;
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(e) Ne bis in idem, yaitu prinsip hukum yang menegaskan bahwa seseorang 
tidak dapat di hukum untuk kedua kali untuk satu kasus hukum yang 
menimpanya. 
3) Prinsip hukum pidana berdasarkan waktu yang sering  disebut sebagai prinsip 
atau asas legalitas yang bermakna bahwa tidak satu pun perbuatan dapat di 
pidana kecuali telah diatur sebelumnya. Prinsip hukum ini tersirat dalam 
Pasal 1 ayat (1) Kitab Undang-undang Hukum Pidana (KUHP).4 Pengertian 
ayat tersebut bisa di jabarkan antara lain dengan prinsip: 
a) Tiada pidana dapat dijatuhkan tanpa didahului adanya peraturan yang 
memuat sanksi pidana terlebih dahulu.
b) Undang-undang tidak berlaku surut. Makna dari prinsip tersebut adalah  
bahwa undang-undang tidak menjangkau peristiwa atau perbuatan yang 
dilakukan oleh orang yang terjadi pada masa sebelum berlakunya 
peraturan perundangan tersebut. Pengecualian atas prinsip ini yang 
terjadi di Indonesia adalah diterapkannya undang-undang tentang 
peradilan hak asasi manusia.
c) Lex temporis delicti atau undang-undang berlaku terhadap delik yang 
terjadi pada saat itu.
Secara demikian, maka sudah saatnya pemahaman hukum sebagai aturan 
negara yang membatasi warga negara masyarakat. Jika hukum bisa dirasakan 
sebagai fasilitas maka setiap warga negara akan tumbuh rasa butuh akan hukum. 
Seperti yang semestinya terjadi hukum mengabdi kepada manusia. Jika 
pemahaman terhadap hukum dapat bergeser dari aturan yang mengikat yang 
membatasi menjadi fasilitas dan sarana yang diperlukan maka kehidupan 
berbangsa dan bernegara menjadi terasa nyaman.
                                                     
4Lihat Pasal 1 Ayat (1) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana
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B. Sejarah Asas Legalitas Dalam Hukum Pidana
Sejarah merupakan suatu rujukan yang sangat penting saat kita akan 
membangun masa depan. Berkaitan dengan itu kita bisa tahu apa dan bagaimana 
perkembangan asas legalitas pada masa lampau. Namun, kadang kita sebagai 
mahasiswa hukum malas untuk melihat sejarah sehingga kita cenderung berjalan 
tanpa tujuan dan mungkin mengulangi kesalahan yang pernah ada di masa lalu. 
Disinilah sejarah berfungsi sebagai cerminan bahwa di masa silam telah terjadi 
sebuah kisah yang patut kita pelajari untuk merancang serta merencanakan 
matang-matang untuk masa depan yang lebih cemerlang tanpa tergoyahkan 
dengan kekuatan apapun.
Secara historis urgensi asas legalitas di latarbelakangi oleh orientasi 
pemikiran mengenai perlunya perlindungan hukum bagi kepentingan rakyat dari 
potensi kesewenang-wenangan penguasa atau  raja yang memiliki kekuasaan yang 
absolut di masa lampau. Asas legalitas atau nullum delictum nulla poena sine 
pravia lege pertama kali dikemukakan oleh Paul Johann Anselm von Feurbach 
(1775-1833), seorang pakar hukum pidana Jerman di dalam bukunya, “Lehrburch 
des peinlichen rechts” pada tahun 1801.5
Uraian-uraian mengenai sejarah Pasal 1 KUHP dalam buku-buku, tulisan 
para sarjana terkenal pada umumnya dimulai pada zaman dimana hukum pidana 
belum tertulis, ketika mana kesewenang-wenangan penguasa semakin tidak 
tertahankan oleh rakyat lagi. Pada zaman hukum pidana belum tertulis serta
kekuasaan yang bersifat mutlak, sumber hukum pidana adalah hukum adat atau 
kebiasaan-kebiasaan yang kemudian berkembang ke arah keyakinan atau keadilan 
pribadi sang penguasa. Pada akhirnya menjadi kesewenang-wenangan penguasa 
serta ketentuan pidana dan pemidanaan tergantung pada subjektivitas penguasa.
                                                     
5Mahrus Ali, Dasar-Dasar Hukum Pidana (Jakarta: Sinar Grafika, 2012), h. 59
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Ketidakpastian hukum semakin meluas, pegangan bagi rakyat tidak ada 
dan rakyat bergolak menuntut perlakuan yang adil, menuntut diberikannya oleh 
penguasa hak-hak perlindungan hukum dan adanya jaminan atas hak-hak tersebut. 
Ketika itu timbullah beberapa ajaran atau faham adanya hak-hak manusia yang 
harus dilindungi.6 Pada awalnya undang-undang Prancis hanya menetapkan aturan 
kejahatan saja tanpa hanya menetapkan sanksi, sedangkan pemberian sanksi 
diserahkan sepenuhnya kepada hakim. selanjutnya di tetapkan aturan tentang 
sanksi tetapi tidak memuat batasan sanksi minimal dan maksimal, dan pada 
perkembangan selanjutnya ditetapkan batasan hukuman terendah dan tertinggi. 
Undang-undang Prancis kemudian di adopsi oleh negara-negara lain, 
sehingga undang-undang tersebut semakin berkembang. Hakim diberi 
kewenangan cukup luas untuk menetapkan batas hukuman. Akan tetapi, sekalipun 
memiliki kewenangan yang luas hakim tetap harus mengikuti aturan yang ada
sehingga kriteria suatu kejahatan tetap didasarkan pada undang-undang. 
Dalam perkembangan lebih lanjut, aturan hukum yang telah ada terasa 
sangat terbatas dan tidak dapat menjangkau keseluruhan kejahatan yang dilakukan 
orang terutama yang berkaitan dengan kejahatan yang merusak tatanan 
masyarakat. Oleh karena itu, kriteria kejahatan semakin diperluas dengan maksud 
agar seorang hakim dapat menetapkan batasan sanksi tertinggi. Selain itu, 
keadilan dalam menjatuhkan sanksi benar-benar di junjung tinggi. Berkaitan 
dengan keadilan, pelaku kejahatan pun memiliki hak untuk mendapatkan keadilan
sehingga ia tidak di hukum secara semena-mena.7
Asas legalitas di rumuskan dalam bahasa Latin, maka sangatlah mungkin 
ada yang beranggapan bahwa rumusan ini berasal dari hukum Romawi Kuno.
                                                     
6E.Y. Kanter dan S.R. Sianturi, Asas-Asas Hukum Pidana di Indonesia dan 
Penerapannya, h. 73
7Hamzah Hasan, Kejahatan Kesusilaan Perspektif Hukum Pidana Islam, h. 16-17; 
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Demikianlah pula menurut Sahetapy, yang menyatakan bahwa asas legalitas 
dirumuskan semata-mata karena bahasa Latin merupakan bahasa dunia hukum 
yang digunakan pada waktu itu. Pasal 1 ayat (1) : “tidak ada suatu perbuatan yang 
dapat dipidana kecuali atas ketentuan undang-undang pidana yang ada sebelum 
perbuatan itu di lakukan”. Dalam pengetahuan hukum, aturan ini dikenal sebagai 
nullum delictum noela poena sine praevia lege poenali. Ada yang beranggapan 
bahwa asas ini di tulis dan berasal dari Hukum Romawi, padahal tidak.
Pada zaman Republik dan dalam zaman Roma, prinsip ini terdapat dalam 
aturan. Asas ini dalam bahasa latin di formulasikan oleh Von Feurbach pada awal 
abad ke-19 dan merupakan produk dari aliran Klasik. Ada pula pihak yang 
berpendapat bahwa asas legalitas seolah berasal dari ajaran Mountesquieu yang 
dituangkan dalam bukunya L’esprit Des Lois,1748. Menurut Mountesquieu dalam 
pemerintahan yang moderat, hakim harus berkedudukan terpisah dari penguasa
dan harus memberikan hukuman setepat mungkin sesuai ketentuan harfiah 
hukum. Hakim harus bertindak berhati-hati untuk menghindari tuduhan tidak adil 
terhadap orang-orang yang tidak bersalah. Ajaran Mountesquieu bertujuan untuk 
melindungi kemerdekaan individu terhadap tindakan sewenang-wenang 
pemerintah negara. Asas legalitas juga mempunyai tujuan yang sama yaitu 
melindungi individu terhadap perlakuan sewenang-wenang pihak peradilan 
Arbitre yang pada zaman sebelum revolusi Perancis menjadi suatu kenyataan 
yang umum di Eropa Barat.
C. Pentingnya Asas Legalitas Dalam Hukum Pidana 
Jonkers yang dikutip oleh Edddy O.S, menyatakan bahwa Pasal 1 ayat (1) 
KUHP.8 “Tidak ada perbuatan yang dapat dipidana kecuali atas kekuatan undang-
                                                     
8Lihat Pasal 1 Ayat 1 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana, h. 3
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undang pidana yang ada sebelum perbuatan dilakukan adalah suatu pasal tentang 
asas”. Berbeda dengan asas hukum lainnya, asas legalitas ini tertuang secara 
eksplisit dalam undang-undang. Padahal menurut pendapat para ahli hukum, suatu 
asas hukum bukan merupakan peraturan hukum konkrit.
Setelah mengetahui definisi asas legalitas yang selanjutnya penting untuk 
diulas adalah makna yang terkandung dalam asas legalitas. Seperti yang 
diutarakan di atas terhadap definisi asas legalitas terdapat kesepahaman di antara 
para ahli hukum pidana, namun perihal makna yang terkandung dalam asas 
legalitas kiranya terdapat perbedaan pendapat di antara para ahli hukum pidana.
Secara teoritis asas legalitas memiliki dua fungsi yaitu, fungsi melindungi 
dan fungsi instrumental. Fungsi melindungi dapat diartikan bahwa undang-undang 
pidana melindungi rakyat terhadap kekuasaan pemerintah tanpa batas karena 
dengan adanya keharusan untuk menentukan perbuatan-perbuatan apa yang 
dilarang dalam suatu undang-undang maka pemerintah tidak bisa dengan 
keinginanya menyatakan bahwa tindakan rakyat merupakan tindakan yang 
terlarang sehingga dia dijatuhi hukuman.
Rakyat diberi perlindungan dalam bentuk penentuan perbuatan-perbuatan 
yang secara tegas dilarang dalam suatu undang-undang. Sedangkan fungsi 
instrumental dapat diartikan bahwa dalam batas-batas yang ditentukan undang-
undang pelaksanaan kekuasaan oleh pemerintah tegas-tegas diperbolehkan. 
Pemerintah hanya boleh menjalankan kekuasaannya termasuk dalam hal ini 
adalah menyatakan bahwa perbuatan rakyat terlarang dan menjatuhkan hukuman 
kepadanya atas dasar ketentuan undang-undang yang dengan tegas menyatakan 
hal itu.
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Tanpa ketentuan undang-undang sebagai tindakan pemerintah masuk 
dalam kategori tindakan sewenang-wenang dan tanpa dasar hukum.9 Asas 
legalitas sangat dibutuhkan untuk menjamin terhadap setiap tindakan pencegahan 
atas perbuatan sewenang-wenang yang akan dilakukan oleh penguasa. Penguasa 
yang absolut, anarkis, dan otoriter biasanya berkehendak membentuk peraturan 
untuk melakukan pemidanaan terhadap perbuatan lawan politiknya yang tidak ada 
aturan tertulisnya. Diciptakanlah suatu produk hukum positif dan kemudian 
diberlakukan suatu asas yang berlaku surut untuk menjangkau perbuatan lawan 
politik atau opposannya agar dapat dikenakan pemidanaan. Memang tragislah 
apabila hukum pidana hanya dipergunakan sebagai sarana kepuasan atau 
pemuasan kepentingan politik saja.
Selanjutnya menurut Moeljatno, asas legalitas adalah asas yang 
menentukan bahwa tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana 
jika tidak ditentukan terlebih dahulu dalam perundang-undangan. Biasanya ini 
dikenal dalam bahasa latin sebagai nullum delictum nulla poena sine praevia lege
atau dalam terjemahannya tidak ada delik, tidak ada pidana tanpa peraturan lebih 
dahulu.10 Pada bagian akhir suatu peraturan perundang-undangan selalu di 
temukan ketentuan yang menyatakan bahwa: “peraturan perundang-undangan ini 
berlaku sejak saat diundangkan”. Hal tersebut berarti bahwa peraturan perundang-
undangan pada dasarnya berlaku untuk masa yang akan datang setelah suatu 
peraturan itu dibuat. Prinsip berlakunya hukum pidana menurut waktu ini terdapat 
dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP yang berbunyi: “tiada suatu perbuatan boleh di 
hukum melainkan atas kekuatan ketentuan pidana dalam undang-undang yang ada 
terdahulu daripada perbuatan itu”.
                                                     
9Mahrus Ali, Dasar-Dasar Hukum Pidana, h. 71
10Moeljatno, Asas-Asas Hukum Pidana, h. 25
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Di dalam hukum pidana, prinsip tersebut dikenal dengan asas legalitas atau 
principle of legality merupakan suatu asas yang sangat fundamental dalam hukum 
pidana karena merupakan bentuk perlindungan terhadap individu terutama pelaku 
tindak pidana dalam menjamin keadilan dan kepastian hukum asas legalitas ini di
rumuskan dalam bahasa Latin nullum delictum, nulla poena, sine praevia lege
poenali yang artinya bahwa suatu perbuatan tidak dapat dipidana kecuali 
berdasarkan kekuatan ketentuan perundang-undangan pidana yang telah ada 
sebelumnya. Asas legalitas ini telah berlaku di berbagai negara yang 
menggunakan hukum pidana yang telah dikodifikasi dalam suatu “wetboek” 
seperti negara-negara yang menganut sistem hukum eropa kontinental. Asas ini 
juga termuat dalam deklarasi universal hak-hak asasi manusia 1948 pasal 11. 
Dalam tradisi sistem civil law, ada empat aspek asas legalitas yang diterapkan 
secara ketat, yaitu: peraturan perundang-undangan (law), retroaktivitas 
(retroactivity), lex certa, dan analogi.11
penulis akan memberikan penjelasan secara umum  tentang lex scripta dan 
lex certa yakni sebagai berikut:
1. Lex Scripta
Dalam tradisi civil law, aspek pertama adalah penghukuman harus 
didasarkan pada undang-undang dengan kata lain berdasarkan hukum yang 
tertulis. Undang-undang harus mengatur mengenai tingkah laku perbuatan yang 
dianggap sebagai tindak pidana. Tanpa undang-undang yang mengatur mengenai 
perbuatan yang dilarang maka perbuatan tersebut tidak bisa dikatakan sebagai 
tindak pidana.
                                                     
11Eddy  O.S. Hiarriej, Asas Legalitas dan Penemuan Hukum dalam Hukum Pidana, h. 25
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2. Lex Certa
Dalam kaitannya dengan hukum yang tertulis diharapkan pembuat undang-
undang harus merumuskan secara jelas dan rinci mengenai perbuatan yang disebut 
dengan tindak pidana kejahatan. Hal inilah yang disebut dengan asas lex certa 
atau bestimmtheitsgebot.
Pembuat undang-undang harus mendefinisikan dengan jelas tanpa samar-
samar nullum crimen sine lege stricta.12 Sehingga tidak ada perumusan yang 
ambigu mengenai perbuatan yang dilarang dan diberikan sanksi. Perumusan yang 
tidak jelas atau terlalu rumit hanya akan memunculkan ketidakpastian hukum dan 
menghalangi keberhasilan upaya penuntutan pidana karena warga selalu akan 
dapat membela diri bahwa ketentuan-ketentuan seperti itu tidak berguna sebagai 
pedoman perilaku. Namun demikian dalam prakteknya tidak selamanya pembuat 
undang-undang dapat memenuhi persyaratan tersebut. Tidak jarang perumusan 
undang-undang diterjemahkan lebih lanjut oleh kebiasaan yang berlaku di dalam 
masyarakat apabila norma tersebut secara faktual dipermasalahkan.
Hans Kelsen mengatakan makna dari sebuah keadilan adalah legalitas 
dimana suatu peraturan umum adalah adil apabila diterapkan sesuai dengan aturan 
tertulis yang mengaturnya dan sama penerapannya pada semua kasus serupa. Asas 
legalitas dibangun dengan tujuan meligitamasi hukum dalam kekuasaan 
pemerintah agar tercipta negara hukum dimana pengertiannya adalah negara 
berdasarkan hukum.
Hukum menjamin keadilan dan perlindungan bagi semua orang yang ada 
dalam wilayah yang bersangkutan. Segala kegiatan negara berdasarkan hukum 
atau dalam konteks negara hukum Indonesia yaitu negara berdasarkan Pancasila 
dan Undang-undang Dasar yang menjunjung tinggi hak asasi manusia serta 
                                                     
12Rocky Marbun, Deni Bram, Yuliasara Isnaeni, Nusya, Kamus Hukum Lengkap (Cet. I; 
Jakarta: Media Pustaka, 2012), h. 2
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menjamin warga negara bersamaan kedudukannya di dalam hukum dan 
pemerintahan dan wajib menjunjung hukum dan pemerintahan itu dengan tidak 
ada kecuali.13
Menurut Jan Remmelink, agar dipenuhinya hak negara untuk menegakkan 
ketentuan pidana diperlukan lebih sekedar kenyataan bahwa tindakan yang 
dilakukan telah memenuhi perumusan delik. Tetapi diperlukan lagi norma lain 
yang harus dipenuhi yaitu norma mengenai berlakunya hukum pidana. Ajaran 
asas legalitas ini sering dirujuk sebagai nullum delictum, nulla poena sine praevia 
lege poenali  yang artinya tiada delik, tiada pidana tanpa didahului oleh ketentuan 
pidana dalam perundang-undangan.
                                                     
13Dewa Gede Atmadja, Hukum Konstitusi “Problematika Konstitusi Indonesia Sesudah 
Perubahan UUD 1945” (Cet. II; Malang: Setara Press, 2012), h. 157
28
BAB III
TINJAUAN UMUM ASAS LEGALITAS DALAM HUKUM ISLAM
A. Pengertian Asas Legalitas Dalam Hukum Islam
Asas adalah kebenaran yang menjadi tumpuan berpikir atau berpendapat. 
Selain itu, juga berarti alas atau landasan untuk menguatkan suatu keterangan. 
Oleh karena itu, bila kata asas dihubungkan dengan kata hukum sehingga menjadi 
asas hukum berarti kebenaran yang di pergunakan sebagai tumpuan berpikir dan 
alasan dalam mengemukakan suatu argumentasi terutama dalam penegakan dan 
pelaksanaan hukum. Hal itu berfungsi sebagai rujukan untuk mengembalikan 
masalah yang berkenaan dengan hukum.1
Allah sebagai al-Hakim atau pembuat hukum baik dzat Allah maupun 
hukum yang di ciptakannya telah benar dengan sendirinya. Al-Qur’an sebagai 
wahyu di dalamnya termuat hukum-hukum ciptaan Allah telah benar dengan 
sendirinya sehingga kebenaran al-Qur’an tidak ada kaitan dengan pembenaran 
yang dinyatakan oleh manusia. Ada atau tidak adanya manusia yang 
membenarkan, al-Qur’an sudah benar dengan sendirinya, demikian pula 
sebaliknya jika ada yang mengingkari al-Qur’an dan menyalahkannya tidak akan 
menjadikan al-Qur’an berubah kebenarannya. 
Adapun hukum-hukum syara yang ditetapkan berdasarkan kiyas maka 
sama sekali tidak boleh dijangkaukan hukumnya kepada kejadian lain karena 
cabangnya itu jika menyamai sesuatu yang hukumnya ditetapkan berdasarkan 
kiyas dalam segi illatnya, maka sebenarnya illatnya itu sama dengan illat yang 
terdapat pada kejadian yang ada petunjuk hukumnya dan hukum yang 
dijangkaukan berdasarkan kiyas adalah sama dengan hukum itu sendiri.
                                               
1Zainuddin Ali, Hukum Pidana Islam (Jakarta: Sinar Grafika, 2012), h. 2
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Sebaliknya, jika tidak sama dalam illatnya maka otomatis tidak boleh 
menyamakannya dalam segi hukumnya.
Dalam uraian yang lalu telah dijelaskan bahwa unsur formal dari jarimah 
adalah adanya ketentuan syara’ yang menyatakan bahwa perbuatan itu dilarang 
dan diancam dengan hukuman. Pengertiannya adalah bahwa suatu perbuatan baru 
dianggap sebagai jarimah yang harus dituntut apabila ada nash yang melarang 
perbuatan tersebut dan mengancamnya dengan hukuman. Dengan perkataan lain
tidak ada jarimah dan tidak ada hukuman kecuali adanya suatu ketetapan. 
Ketentuan ini dalam hukum pidana disebut dengan istilah asas legalitas.
Syariat Islam diturunkan oleh Allah swt untuk kemaslahatan hidup 
manusia baik yang menyangkut kehidupan pribadi maupun kehidupan 
masyarakat. Adapun hukum Islam biasanya disebut dengan beberapa istilah atau 
nama yang masing-masing menggambarkan sisi atau karakteristik tertentu hukum 
tersebut. Setidaknya ada empat nama yang sering dikaitkan kepada hukum Islam
yaitu syariah, fikih, hukum syarak, dan qanun. 
Syariah biasanya dipakai dalam dua pengertian, dalam arti luas dan arti 
sempit. Dalam arti luas, syariah merujuk kepada himpunan norma atau petunjuk 
yang bersumber kepada wahyu ilahi untuk mengatur sistem kepercayaan dan 
tingkah laku konkret manusia dalam berbagai dimensi kehidupan. Dengan 
demikian, syariah dalam arti luas meliputi dua aspek agama Islam, yaitu akidah 
dan amaliah. Aspek amaliah dari syariah dalam arti luas sering disebut syariah 
juga, yaitu syariah dalam arti sempit yang merujuk kepada himpunan norma yang 
bersumber kepada wahyu ilahi yang mengatur tingkah laku konkret manusia 
dalam berbagai dimensi hubungannya. Dengan demikian, syariah dalam arti 
sempit merupakan bagian dari syariah dalam arti luas.
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Syariah dalam arti sempit inilah yang biasanya disebut hukum, yaitu 
hukum Islam. Dalam Islam juga mengenal asas legalitas, Islam tidak menghukum 
seseorang yang melakukan suatu pelanggaran pada masa sebelum diturunkannya 
al-Qur’an.2 Dengan demikian, makna asas legalitas adalah ketetapan adanya nas 
hukum yang mengatur, memelihara, mengendalikan, memaksa, memberi sanksi, 
dan menetapkan semua bentuk perbuatan yang di kategorikan melanggar hukum, 
baik mengerjakan yang dilarang maupun meninggalkan yang diperintah.
Dikalangan para ulama, asas legalitas ini adalah suatu konsekuensi logis dari 
persyaratan seorang mukallaf (subyek hukum) dan persyaratan perbuatan 
mukallaf. 
Seperti diketahui bahwa salah-satu syarat mukallaf adalah mampu 
memahami dalil (aturan) yang mewajibkan dan yang melarang perbuatan. Syarat 
ini sudah tentu mengharuskan aturan-aturan tersebut ada lebih dahulu untuk bisa 
dipahami dan dimengerti. Hukum Islam yang membahas tentang aktivitas 
manusia mukallaf dalam hubungannya dengan al-Khaliq dan sesama makhluk 
berusaha menetapkan berdasarkan sumber-sumber hukum Islam terhadap segala 
aktivitas itu. Setiap ada aktifitas harus pula ada hukum, karena itu hukum Islam 
sebagai hukum yang bersifat elastis dan fleksibel yang sering dikumandangkan 
para ahli makin dituntut konkretisasi pembuktiannya. Karena itu kajian fikih 
Islam tentang berbagai masalah yang dihadapi masyarakat modern merupakan 
kajian menarik, aktual, dan perlu dilestarikan. 
Berkaitan dengan munculnya berbagai problematika yang realistis dengan 
hadirnya berbagai macam fenomena distorsi dalam tatanan kehidupan masyarakat 
dan gejala-gejala yang terjadi sekarang ini, hukum Islam kembali di tantang 
bagaimana ia dapat menunjukkan eksistensinya di tengah-tengah umat. Hukum 
                                               
2Hamzah Hasan, Kejahatan Kesusilaan Perspektif Hukum Pidana Islam (Makassar: 
AlauddinUniversity Press, 2012), h. 18
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pidana Islam yang terekspos di media massa, baik cetak maupun elektronik dan 
karya-karya tulis orientalis adalah hukum yang sadis, kejam, dan tidak manusiawi. 
Padahal mereka belum melakukan studi dan pemahaman secara obyektif terhadap 
hukum tersebut.
Hukum adalah ketentuan-ketentuan yang menjadi peraturan hidup suatu 
masyarakat yang bersifat mengendalikan, mencegah, mengikat, dan memaksa. 
Hukum diartikan pula sebagai ketentuan-ketentuan yang menetapkan sesuatu yang 
boleh dikerjakan dan terlarang dikerjakan. Hukum diartikan pula sebagai 
ketentuan suatu perbuatan yang terlarang berikut berbagai akibat sanksi hukum 
didalamnya. Di dalam ilmu ushul fikih hukum adalah al-Isbath atau ketetapan 
yang mengatut tata cara perbuatan manusia yang sudah dewasa (mukallaf).3
Hukum pidana Islam merupakan terjemahan dari kata fikih jinayah yang 
berarti segala ketentuan hukum mengenai tindak pidana atau perbuatan kriminal 
yang dilakukan oleh orang-orang mukallaf (orang yang dapat dibebani kewajiban) 
sebagai hasil dari pemahaman atas dalil-dalil hukum yang terperinci dari al-
Qur’an dan hadis. Salah satu unsur hukum pidana Islam adalah unsur formal yaitu 
adanya peraturan yang mengatur tindakan yang dinyatakan sebagai perbuatan 
jarimah atau adanya ketentuan syara’ atau nas yang menyatakan bahwa perbuatan 
yang dilakukan merupakan perbuatan yang dinyatakan oleh hukum sebagai 
sesuatu yang dapat di hukum atau adanya nas (ayat) yang mengancam hukuman 
terhadap perbuatan yang dimaksud. Ketentuan tersebut harus sudah ada sebelum 
perbuatan dilakukan. apabila aturan tersebut datang setelah perbuatan terjadi, 
ketentuan tersebut tidak dapat diterapkan karena hukum berlaku pasang atau 
hukum tidak berlaku surut.
                                               
3Beni Ahmad Saebani, Sosiologi Hukum (Cet. II; Bandung: Pustaka Setia, 2013), h. 12
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Asas legalitas dalam konteks kaidah hukum yang terdapat dapat dalam 
hukum Islam berasal dari wahyu atau kitab suci yang di yakini oleh umat Islam. 
oleh karena itu, aturannya tidak dapat mengikat secara formal dan otomatis karena 
semua negara berasaskan ajaran Islam. hukum pidana Islam hanya berlaku di 
negara Islam, sedangkan di negara yang bukan berdasarkan Islam, hukum pidana 
Islam tidak diberlakukan. Meskipun demikian, hukum-hukum kepidanaanya dapat 
di transformasikan ke dalam undang-undang hukum pidana di Indonesia. Bahkan 
untuk wilayah tertentu yang telah memberlakukan syariat Islam, misalnya 
provinsi Banten dan Aceh Darussalam, hukum pidana Islam telah diterapkan.
B. Dasar Hukum Asas Legalitas Dalam Hukum Islam
Aturan pokok yang berkaitan dengan asas legalitas tersebut adalah firman 
Allah dalam QS Al-Isra/17: 15
   
    
Terjemahnya:
“Dan kami tidak akan meng'azab sebelum kami mengutus seorang 
rasul”.4
           
Ayat tersebut dikatakan bahwa Allah swt tidak akan menghukumi hamba-
nya kecuali apabila telah sampai risalah kepadanya melalui para rasulnya yang 
akan memberikan peringatan tentang adanya siksa apabila peraturannya tidak 
                                               
4Kementerian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya (Jakarta: PT Sinergi Pustaka
Indonesia, 2012), h. 386
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ditaati dan akan mendapat nikmat apabila dipatuhi. Seperti firman Allah dalam 
QS Al-Qashash/28: 59.
    
   




“Dan tidak adalah Tuhanmu membinasakan kota-kota, sebelum dia 
mengutus di ibukota itu seorang Rasul yang membacakan ayat-ayat kami 
kepada mereka”...5
Maksud dari ayat tersebut di atas bahwa Islam tidak akan memberi 
hukuman pada suatu kejahatan yang tidak ditetapkan keharamannya oleh nash
bahkan sekalipun kejahatan tersebut telah dilarang oleh nash, namun jika 
seseorang melakukannya sebelum masuk Islam, ia tetap tidak akan di hukum. 
Dapat dilihat pada ayat berikut ini yakni dalam QS Al-Anfaal/8: 38
    
     
 ...
Terjemahnya:
“Katakanlah kepada orang-orang yang kafir itu: "Jika mereka berhenti 
(dari kekafirannya), niscaya Allah akan mengampuni mereka tentang 
dosa-dosa mereka yang sudah lalu”...6
                                               
5Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 553
6Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 245
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Ayat-ayat diatas menunjukkan bahwa Islam menganut asas legalitas
sehingga dikenal dengan aturan La hukn qabl al-syar’ (tidak ada hukum sebelum 
ada ketentuan syara). Dalam Islam, sanksi hanya akan diberikan kepada seorang 
hamba setelah hamba tersebut mendapat peringatan atau  di hukum berdasarkan 
aturan yang jelas. Hal ini juga sejalan dengan prinsip yang dianut oleh hukum 
Positif. Dalam istilah latin disebut nullum delictum nulla poena sine praevia lege ( 
tidak ada delik, atau tidak ada pidana tanpa peraturan terlebih dahulu). 
Di samping itu terdapat prinsip nulla poena sine lege yang berarti tidak 
ada sanksi kecuali sesuai dengan hukum. Dalam doktrin hukum, hal ini 
dirumuskan sebagai asas legalitas yang menjadi salah satu pilar dari hukum yang 
berkeadilan yang disebut principle of legality.
C. Penerapan Asas Legalitas Dalam Hukum Islam
Al-Qur’an adalah sumber ajaran Islam yang pertama memuat kumpulan 
wahyu-wahyu Allah yang disampaikan kepada nabi Muhammad saw. Diantara 
kandungan isinya ialah peraturan-peraturan hidup untuk mengatur kehidupan 
manusia dalam hubungannya dengan Allah, hubungannya dengan perkembangan 
dirinya, hubungannya dengan sesama manusia, dan hubungannya dengan alam 
beserta makhluk lainnya.7 Islam sebagai agama wahyu menyampaikan pesan-
pesan Allah melalui mukjizat al-Qur’an sebagai kitab yang berisikan kalamullah 
yang sakral dengan kebenaran yang universal dan tidak termakan oleh arus 
perkembangan zaman. Di dalam al-Qur’an terdapat ayat-ayat Allah yang 
membahas hubungan manusia dengan Allah dan hubungan manusia dengan 
                                               
7Zainuddin Ali, Hukum Pidana Islam, h. 15
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manusia.8 Penerapan asas legalitas dalam hukum pidana Islam yakni sebagai
berikut:
1. Penerapan asas legalitas dalam jarimah hudud 
Secara tegas dan jelas syara’ telah menyatakan dalam nas tentang 
hukuman jarimah ini. Untuk jarimah zina terdapat dalam QS Al Isra/ 17: 32 yakni 
sebagai berikut:
    
    
  
Terjemahnya:
“Dan janganlah kamu mendekati zina, sesungguhnya zina itu adalah 
suatu perbuatan yang keji dan suatu jalan yang buruk.”9
Nas tersebut menunjukkan betapa zina itu adalah perbuatan keji dan 
diharamkan, dan siapa yang melakukan perbuatan tersebut dengan melanggar 
hukum (tidak didahului oleh akad nikah) akan dihukum dengan hukum 
pengasingan, hukuman, dera dan hukuman rajam. Sanksi pidana yang dijatuhkan 
atas sipezina berbeda-beda menurut keadaan pezina itu sendiri. Jika sipezina 
seorang muhshan (sudah bersuami atau beristri), maka sanksi pidana terhadapnya 
ditetapkan oleh hadis rasul yaitu ‘asif (seorang buruh yang bersetubuh dengan istri 
majikannya) hadis ma’iz dan hadis ghamidiyyah yaitu dibunuh mati dengan 
lemparan-lemparan batu (rajam). Pezina yang tidak muhshan yang masih bikr 
                                               
8Beni Ahmad Saebani, Filsafat Hukum Islam (Bandung: Pustaka Setia, 2007), h. 318
9Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 388
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(belum bersuami atau belum beristri) maka sanksi pidananya telah ditetapkan 
dalam alquran sendiri dalam surah an-Nuur Ayat 2, yaitu dicambuk 100 kali.
Hukuman rajam bagi perempuan yang bersuami yang melakukan zina
dalam hadis riwayat muslim 5/116.
 ُلﻮُﻘَﯾ ٍسﺎﱠﺒَﻋ َﻦْﺑ ِﮫﱠﻠﻟا َﺪْﺒَﻋ َﻊِﻤَﺳ ُﮫﱠﻧَأ َﺔَﺒْﺘُﻋ ِﻦْﺑ ِﮫﱠﻠﻟا ِﺪْﺒَﻋ ِﻦْﺑ ِﮫﱠﻠﻟا ِﺪْﯿَﺒُﻋ ﻦﻋ
 ِﮫْﯿَﻠَﻋ ُﮫﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠَﺻ ِﮫﱠﻠﻟا ِلﻮُﺳَر ِﺮَﺒْﻨِﻣ ﻰَﻠَﻋ ٌﺲِﻟﺎَﺟ َﻮُھَو ِبﺎﱠﻄَﺨْﻟا ُﻦْﺑ ُﺮَﻤُﻋ َلﺎَﻗ
ﱠﻠَﺻ اًﺪﱠﻤَﺤُﻣ َﺚَﻌَﺑ ْﺪَﻗ َﮫﱠﻠﻟا ﱠنِإ َﻢﱠﻠَﺳَو ِﮫْﯿَﻠَﻋ َلَﺰْﻧَأَو ﱢﻖَﺤْﻟﺎِﺑ َﻢﱠﻠَﺳَو ِﮫْﯿَﻠَﻋ ُﮫﱠﻠﻟا ﻰ
 َﻢَﺟَﺮَﻓ ﺎَھﺎَﻨْﻠَﻘَﻋَو ﺎَھﺎَﻨْﯿَﻋَوَو ﺎَھﺎَﻧْأَﺮَﻗ ِﻢْﺟﱠﺮﻟا ُﺔَﯾآ ِﮫْﯿَﻠَﻋ َلِﺰْﻧُأ ﺎﱠﻤِﻣ َنﺎَﻜَﻓ َبﺎَﺘِﻜْﻟا
ِإ ﻰَﺸْﺧَﺄَﻓ ُهَﺪْﻌَﺑ ﺎَﻨْﻤَﺟَرَو َﻢﱠﻠَﺳَو ِﮫْﯿَﻠَﻋ ُﮫﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠَﺻ ِﮫﱠﻠﻟا ُلﻮُﺳَر ِسﺎﱠﻨﻟﺎِﺑ َلﺎَﻃ ْن
 ٍﺔَﻀﯾِﺮَﻓ ِكْﺮَﺘِﺑ اﻮﱡﻠِﻀَﯿَﻓ ِﮫﱠﻠﻟا ِبﺎَﺘِﻛ ﻲِﻓ َﻢْﺟﱠﺮﻟا ُﺪِﺠَﻧ ﺎَﻣ ٌﻞِﺋﺎَﻗ َلﻮُﻘَﯾ ْنَأ ٌنﺎَﻣَز
 ْﻦِﻣ َﻦَﺼْﺣَأ اَذِإ ﻰَﻧَز ْﻦَﻣ ﻰَﻠَﻋ ﱞﻖَﺣ ِﮫﱠﻠﻟا ِبﺎَﺘِﻛ ﻲِﻓ َﻢْﺟﱠﺮﻟا ﱠنِإَو ُﮫﱠﻠﻟا ﺎَﮭَﻟَﺰْﻧَأ
ﺎَﻗ اَذِإ ِءﺎَﺴﱢﻨﻟاَو ِلﺎَﺟﱢﺮﻟاُفاَﺮِﺘْﻋﺎِﻟا ْوَأ ُﻞَﺒَﺤْﻟا َنﺎَﻛ ْوَأ ُﺔَﻨﱢﯿَﺒْﻟا ْﺖَﻣ
Artinya:
“Dari Ubaidillah bin Abdullah bin Utbah, bahwa ia pernah mendengar 
Abdullah bin Abbas RA mengatakan, bahwa Umar bin Khaththab pernah 
berkata, sambil duduk diatas mimbar Rasulullah, sesungguhnya Allah 
subhanahu wa ta'ala mengutus Muhammad saw dengan kebenaran dan 
Allah pun menurunkan al-Qur'an kepadanya. Diantara ayat yang 
diturunkan kepada beliau adalah ayat yang menerangkan tentang 
hukuman rajam. Kami selalu membaca, menjaga, dan memelihara ayat 
tersebut. Rasulullah saw telah melaksanakan hukuman rajam tersebut dan 
kami pun tetap melaksanakannya sepeninggal beliau. Aku merasa 
khawatir suatu saat nanti akan ada seseorang yang berkata, 'Kami tidak 
menemukan hukuman rajam dalam kitab Allah.' Lalu mereka akan 
menjadi sesat karena meninggalkan salah satu kewajiban yang telah 
diperintahkan Allah. Sesungguhnya dalam al-Qur'an hukuman rajam pasti 
untuk orang yang berzina yang sudah menikah baik lelaki ataupun 
perempuan jika telah terbukti (berupa kehamilan atau pengakuan)."10
Zina secara harfiah berarti fashiyah, yaitu perbuatan keji. Zina dalam 
pengertian istilah adalah hubungan kelamin antara seorang lelaki dengan seorang 
                                               
10Syaikh Muhammad Nasiruddin Al-Bani, Mukhtasar Shahih Muslim (Kampung Sunnah: 
Pustaka Ebook Ahlusunnah, 2009), h. 1041
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perempuan yang satu sama lain tidak terikat dalam hubungan perkawinan. Para 
fuqaha (ahli hukum Islam) mengertikan zina yaitu melakukan hubungan seksual 
dalam arti memasukkan zakar (kelamin pria) ke dalam vagina wanita yang 
dinyatakan haram, bukan karena syubhat, dan atas dasar syahwat. Dasar 
hukumnya terdapat dalam QS An-Nuur/4: 2
  
   
    
    
     
  
   
  
   
 
Terjemahnya:
“Perempuan yang berzina dan laki-laki yang berzina, maka deralah tiap-
tiap seorang dari keduanya seratus kali dera, dan janganlah belas kasihan 
kepada keduanya mencegah kamu untuk (menjalankan) agama Allah, jika 
kamu beriman kepada Allah, dan hari akhirat, dan hendaklah 
(Pelaksanaan) hukuman mereka disaksikan oleh sekumpulan orang-orang 
yang beriman”.11
Perempuan dan laki-laki yang berzina pada ayat di atas adalah orang-orang 
yang belum menikah karena berdasarkan dalil-dalil yang terdahulu diketahui 
bahwa hukuman orang yang berzina apabila sudah pernah menikah adalah rajam. 
Segolongan ulama dari kalangan baik pezina yang muhshan maupun pezina yang 
tidak muhshan maka hukuman yang dijatuhkan atas mereka hanyalah hukuman 
yang Allah tetapkan dalam al-Qur’an dengan jalan mutawatir untuk mengambil 
hadis-hadis Ahad yang mungkin telah terjadi kehilapan atau kedustaan pada 
                                               
11Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 488
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perawi-perawinya, sebagaimana tidak boleh membatalkan hukum-hukum al-
Qur’an dengan  hadis-hadis ahad. 
Sanksi pidana yang dijatuhkan atas sipenuduh yang menuduh isteri 
berzina, sedang dia tidak sanggup membawa 4 (empat) orang sanksi untuk 
membenarkan tuduhannya ialah dicambuk 80 (delapan puluh kali) dan 
dipandangnya sebagai seorang yang tidak adil sepanjang masa hukuman ini 
ditetapkan dalam surah An-Nuur Ayat 24.12 Untuk jarimah qazdaf nash tentang 
hukumannya terdapat dalam QS An-Nur /24: 4
  
   
  
  
   
   
    
  
Terjemahnya:
“Dan orang-orang yang menuduh wanita-wanita yang baik-baik (berbuat 
zina) dan mereka tidak mendatangkan empat orang saksi, maka deralah 
mereka (yang menuduh itu) delapan puluh kali dera, dan janganlah kamu 
terima kesaksian mereka buat selama-lamanya. dan mereka itulah orang-
orang yang fasik”.13
Ayat tersebut menjelaskan bahwa qadzaf (menuduh) perempuan yang baik 
baik melakukan perbuatan zina adalah merupakan salah satu perbuatan yang 
masuk dalam kategori tindak pidana dan diancam dengan hukuman had dan 
hukuman tambahan berupa tidak boleh menjadi saksi seumur hidup.
                                               
12Teungku Muhammad Hasbi Ash Shiddieqy, Pidana Mati Dalam Syariat Islam, h.12
13Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 488
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Dalam ayat ini ditegaskan bahwa orang yang dituduh harus orang baik-
baik agar had menuduh berzina dapat diberlakukan.14 Syariat Islam diturunkan 
oleh Allah Swt untuk melindungi makhluk manusia termasuk harkat dan 
martabatnya. Setiap perilaku yang merendahkan harkat dan martabatnya baik 
secara pribadi maupun sebagai anggota masyarakat tentu dilarang oleh pencipta 
manusia yaitu Allah swt. Perbuatan zina seperti dikemukakan di atas merupakan 
perbuatan yang keji dan sangat tercela. Menuduh seseorang melakukan perbuatan 
zina baik dalam bentuk kata-kata maupun dalam bentuk tulisan yang 
mengakibatkan nama baiknya tercemar. Oleh karena itu, syariat Islam melarang 
membiarkan seseorang melakukan perbuatan yang keji dan dilarang oleh hukum 
Islam. Tujuan hukum pada umumnya adalah menegakkan keadilan berdasarkan 
kemauan pencipta manusia sehingga terwujud ketertiban dan ketentraman 
masyarakat. 
Adapun hukum Islam biasanya disebut dengan beberapa istilah atau nama 
yang masing-masing menggambarkan sisi atau karakteristik tertentu hukum 
tersebut. Atas dasar itu haruslah dipahami bahwa hukum Islam tidak hanya 
kumpulan peraturan konkret dari zaman lampau melainkan juga harus dilihat 
sebagai asas-asas umum dan nilai-nilai universal yang dapat berijtihad di dalam 
berbagai kondisi yang berubah. Meskipun benar bahwa al-Qur’an adalah sebuah 
kitab agama dan ajaran-ajaran moral, tidak diragukan lagi bahwa ia memuat 
unsur-unsur legislasi dalam mengemukakan pesan-pesannya, nabi secara terus 
terang ingin meninggalkan nilai-nilai dan institusi pra Islam, tapi hanya sejauh 
ketika ia berusaha membangun sekali dan untuk selamanya dasar-dasar agama 
baru. Secara pragmatis, ia tidak bisa lari dari seluruh praktik dan institusi sosial 
yang dominan pada masanya.
                                               
14Mustofa Hasan dan Beny Ahmad Saebani, “Fikih Jinayah” Dilengkapi dengan Kajian
Hukum Pidana Islam, h. 261
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2. Penerapan asas legalitas dalam tindak pidana Kisas dan Diyat.
Tindak pidana kisas dan diyat adalah tindak pidana yang berkaitan dengan 
pelanggaran terhadap jiwa atau anggota tubuh seseorang, yaitu membunuh atau 
melukai seseorang. Jarimah kisas ini hukumannya bersifat terbatas, tidak memiliki 
batas terendah dan tertinggi, sebagaimana yang berlaku pada jarimah yang 
dimaksud individu di sini pihak korban bisa menggugurkan hukuman kisas baik 
melalui pemaafan dengan ganti rugi karena hak kisas atau diyat merupakan hak 
pribadi korban, maka hak itu dapat diwarisi oleh ahli warisnya.
Secara bahasa, kisas merupakan kata turunan dari qashsha-yaqushshu-
qashshan yang berarti menggunting, mendekati, menceritakan, mengikuti 
(jejaknya), dan membalas. Kisas berasal dari qashsha yang berarti memotong juga 
berasal dari kata aqtashsha yang berarti mengikuti, yakni mengikuti perbuatan 
dilakukan oleh pelaku untuk pembalasan dengan jenis dan ukuran yang sama dari 
tindak pidana tersebut.15 Teranglah bahwa syariat Islam hanya menentukan sanksi 
pidana untuk beberapa macam perbuatan pidana.16 Syariat Islam telah 
menetapakan sanksi pidana tertentu baik bersifat had maupun bersifat kisas maka 
apabila hakim telah dapat membuktikan kejahatan yang dibuat oleh pelaku 
kejahatan wajiblah hakim memutuskan hukuman dengan menjatuhi sanksi pidana 
yang telah ditetapkan persis telah ditetapkan tidak boleh kurang. Hakim tidak 
boleh meringankan sanksi pidana dan tidak boleh memberatkannya baik yang 
bersangkut paut dengan kejahatan sendiri maupun yang bersangkut paut dengan 
pelaku kejahatan tersebut.
                                               
15Hamzah Hasan, Hukum Pidana Islam 1 (Makassar: Alauddin University Press, 2014), h. 
105
16Teungku Muhammad Hasbi As Shiddieqi, Pidana Mati dalam Syariat Islam, h. 20
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Adapun tindak pidana yang diancam dengan pidana kisas dan pidana diyat 
itu adalah pembunuhan sengaja, pembunuhan semi sengaja, pembunuhan tersalah 
dan penghilangan atau pemotongan anggota badan dan pelukaan (penganiayaan) 
tidak sengaja. Untuk jarimah kisas, diyat yang meliputi tindak pidana 
pembunuhan dan penganiayaan, ketentuannya tercantum dalam beberapa ayat al-
Qur’an. Untuk tindak pidana pembunuhan larangannya tercantum dalam QS Al-
Israa’ 17/33.
   
    
    
   
   
     
   
Terjemahnya:
“Dan janganlah kamu membunuh jiwa yang diharamkan Allah 
(membunuhnya), melainkan dengan suatu (alasan) yang benar. dan 
barangsiapa dibunuh secara zalim, maka sesungguhnya kami Telah 
memberi kekuasaan kepada ahli warisnya, tetapi janganlah ahli waris itu 
melampaui batas dalam membunuh. Sesungguhnya ia adalah orang yang 
mendapat pertolongan”.17
Dari ayat tersebut dapat dipahami bahwa jiwa terbagi dua. Pertama, jiwa 
yang dilindungi karena di haramkan untuk di hilangkan tanpa alasan yang sah. 
Kedua, jiwa (nyawa) yang boleh di hilangkan karena terdapat alasan untuk di 
lenyapkan, misalnya kepada orang yang muhsan melakukan perzinaan, pembunuh 
disengaja, murtad, pelaku hirabah, dan sejenisnya.
Dalam kitab Sunan Ad Darimi bahwa pembunuhan dengan sengaja yakni 
sebagai berikut:
                                               
17Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 388
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 ُﻦОﺑ ﻰЙﯿЄﺤЙﯾ ﺎَﻨَﺛЍﺪϿﺣ ﻰЙﺳﻮТﻣ ُﻦОﺑ ТﻢَﻜϿﺤْﻟا ﺎَﻧϿﺮЙﺒْﺧَأ
 ЫيДﺮЄﻫﱡﺰﻟا ﻲِﻨَﺛЍﺪϿﺣ ϿدТواϿد ДﻦОﺑ َنﺎЙﻤОﯿَﻠТﺳ ْﻦϿﻋ َةَﺰОﻤϿﺣ
ِﺪЧﻤϿﺤТﻣ ДﻦОﺑ ДﺮْﻜЙﺑ   ﻲДﺑَأ ْﻦϿﻋ  ЯمْﺰϿﺣ ДﻦОﺑ وДﺮОﻤϿﻋ ДﻦОﺑ
 Јﻪﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠЙﺻ ِﻪﱠﻠﻟا َلﻮТﺳϿر ﱠنَأ ِهЏﺪϿﺟ ْﻦϿﻋ ِﻪﯿДﺑَأ ْﻦϿﻋ
 ﻲِﻓ َنﺎَﻛЙو ДﻦЙﻤЙﯿْﻟا ДﻞЄﻫَأ ﻰَﻟДإ Йﺐَﺘَﻛ ЙﻢﱠﻠЙﺳЙو ِﻪОﯿَﻠϿﻋ
 ٍﺔَﻨЩﯿЙﺑ ْﻦϿﻋ ﺎًﻠْﺘَﻗ ﺎًﻨِﻣЄﺆТﻣ َﻂЙﺒَﺘЄﻋا ْﻦЙﻣ ﱠنَأ ِﻪДﺑﺎَﺘِﻛ
ϿﺿЄﺮЙﯾ ْنَأ ﺎﱠﻟДإ ِهِﺪЙﯾ ЈدЙﻮَﻗ ЈﻪﱠﻧДﺈَﻓ ُءﺎЙﯿِﻟОوَأ ﻰ
 ْﻦِﻣ َﻞَﺘَﻗ َﻂЙﺒَﺘЄﻋا ﺪЧﻤϿﺤТﻣ ﻮТﺑَأ َلﺎَﻗ ДلﻮُﺘْﻘЙﻤْﻟا
ٍﺔﱠﻠِﻋ ДﺮОﯿَﻏ
Artinya:
Telah mengabarkan kepada kami al-Hakam bin Musa telah menceritakan 
kepada kami Yahya bin Hamzah dari Sulaiman bin Daud telah 
menceritakan kepadaku Az Zuhri dari Abu Bakr bin Muhammad bin 'Amr 
bin Hazm dari ayahnya dari kakeknya bahwa Rasulullah shallallahu 
'alaihi wasallam telah menulis surat kepada penduduk Yaman, dan 
diantara isi suratnya adalah: "Barangsiapa membunuh seorang mukmin 
secara lalim dengan tanpa bukti yang jelas, maka ia mendapatkan balasan
kecuali apabila para wali orang yang di bunuh merasa rela." Abu 
Muhammad berkata; "I'tabatha adalah membunuh tanpa alasan yang 
hak." 18
Hukuman untuk tindak pidana pembunuhan ini berbeda-beda sesuai
dengan jenis pembunuhannya. Untuk pembunuhan sengaja hukumannya 
tercantum dalam QS Al-Baqarah/2: 178.
  
   
    
  
  
    
                                               
18Sunan Ad Darimi, Kitab Diyat Kompilasi Chm Abu Ahmad As Sidokare, 2009  
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     
  
  
    
     
    
   
Terjemahnya:
“Hai orang-orang yang beriman diwajibkan atas kamu qishaash 
berkenaan dengan orang-orang yang dibunuh, orang merdeka dengan 
orang merdeka, hamba dengan hamba, dan wanita dengan wanita. Maka 
barangsiapa yang mendapat suatu pema'afan dari saudaranya hendaklah 
(yang mema'afkan) mengikuti dengan cara yang baik dan hendaklah (yang 
diberi ma'af) membayar (diat) kepada yang memberi ma'af dengan cara 
yang baik (pula) yang demikian itu adalah suatu keringanan dari Tuhan 
kamu dan suatu rahmat. Barangsiapa yang melampaui batas sesudah itu
maka baginya Siksa yang sangat pedih.”19
Imam Bukhari meriwayatkan dari Ibnu Abbas, ia berkata bahwa yang 
dimaksud dengan al-afwu (memaafkan) adalah menerima diyat sebagaimana ganti 
hukum kisas. adapun ittiba’ bil ma’ruf (mengikuti dengan cara yang baik dan 
orang yang membunuh membayar diyat dengan cara yang baik pula. 
Sedangkan dalam hadis riwayat muslim dijelaskan bahwa hukum kisas 
harus diterapkan kepada orang yang melukai seseorang, kecuali jika keluarganya 
rela menerima diyat (muslim: 5/105-106)
 ﱢﻲِﺒﱠﻨﻟا ﻰَﻟِإ اﻮُﻤَﺼَﺘْﺧﺎَﻓ ﺎًﻧﺎَﺴْﻧِإ ْﺖَﺣَﺮَﺟ َﺔَﺛِرﺎَﺣ ﱠمُأ ِﻊﱢﯿَﺑﱡﺮﻟا َﺖْﺧُأ ﱠنَأ ٍﺲَﻧَأ ْﻦَﻋ
 َصﺎَﺼِﻘْﻟا َﻢﱠﻠَﺳَو ِﮫْﯿَﻠَﻋ ُﮫﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠَﺻ ِﮫﱠﻠﻟا ُلﻮُﺳَر َلﺎَﻘَﻓ َﻢﱠﻠَﺳَو ِﮫْﯿَﻠَﻋ ُﮫﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠَﺻ
َﻟﺎَﻘَﻓ َصﺎَﺼِﻘْﻟا ﱡﺺَﺘْﻘُﯾ ﺎَﻟ ِﮫﱠﻠﻟاَو َﺔَﻧﺎَﻠُﻓ ْﻦِﻣ ﱡﺺَﺘْﻘُﯾَأ ِﮫﱠﻠﻟا َلﻮُﺳَر ﺎَﯾ ِﻊﯿِﺑﱠﺮﻟا ﱡمُأ ْﺖ
 ُصﺎَﺼِﻘْﻟا ِﻊﯿِﺑﱠﺮﻟا ﱠمُأ ﺎَﯾ ِﮫﱠﻠﻟا َنﺎَﺤْﺒُﺳ َﻢﱠﻠَﺳَو ِﮫْﯿَﻠَﻋ ُﮫﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠَﺻ ﱡﻲِﺒﱠﻨﻟا َلﺎَﻘَﻓ ﺎَﮭْﻨِﻣ
ِﻣ ﱡﺺَﺘْﻘُﯾ ﺎَﻟ ِﮫﱠﻠﻟاَو ﺎَﻟ ْﺖَﻟﺎَﻗ ِﮫﱠﻠﻟا ُبﺎَﺘِﻛ َﺔَﯾﱢﺪﻟا اﻮُﻠِﺒَﻗ ﻰﱠﺘَﺣ ْﺖَﻟاَز ﺎَﻤَﻓ َلﺎَﻗ اًﺪَﺑَأ ﺎَﮭْﻨ
                                               
19Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 33
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 ﻰَﻠَﻋ َﻢَﺴْﻗَأ ْﻮَﻟ ْﻦَﻣ ِﮫﱠﻠﻟا ِدﺎَﺒِﻋ ْﻦِﻣ ﱠنِإ َﻢﱠﻠَﺳَو ِﮫْﯿَﻠَﻋ ُﮫﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠَﺻ ِﮫﱠﻠﻟا ُلﻮُﺳَر َلﺎَﻘَﻓ
ُهﱠﺮَﺑَﺄَﻟ ِﮫﱠﻠﻟا
Artinya:
Dari Anas RA, bahwa kakak perempuan Rubayyi', Ibunya Haritsah, 
pernah melukai seseorang. Lalu semua keluarganya pergi mengadukan 
hal itu kepada Rasulullah saw. Setelah mendengar pengaduan tersebut 
maka Rasulultah bersabda, "laksanakanlah hukum qishash, laksanakan 
hukum qishash!" Tetapi, Ummu Rubayyi' merasa keberatan dengan 
hukuman ini seraya berkata, "ya Rasulullah, apakah perlu dijatuhkan 
hukuman Qishash terhadap Fulanah? demi Allah, jangan engkau jatuhkan 
hukuman Qishash kepadanya!" Kemudian Rasulullah bersabda, "maha 
suci Allah! hai Ummu Rubayyi', bukankah hukum qishash itu sudah 
merupakan suatu ketentuan dari Allah? "Ummu Rubayyi" menjawab, 
"Demi Allah ya Rasulullah, janganlah ia dijatuhkan hukuman Qishash 
untuk selama-lamanya!" sementara itu Ummu Rubayyi' terus mendesak, 
sampai pihak keluarga korban mau menerima diyat. Akhirnya Rasulullah 
saw bersabda, "Sesungguhnya di antara hamba Allah ada orang yang jika 
bersumpah atas nama Allah, maka ia akan berbuat baik kepada-Nya".20
Tidak ada perbedaan dalam kewajiban kisas antara laki- laki dan 
perempuan karena Allah swt berfirman dalam QS Al-Maidah /5: 45.
   





    
    
      
    
  
Terjemahnya:
                                               
20Syaikh Muhammad Nasiruddin Al-Bani, Mukhtasar Shahih Muslim (Kampung Sunnah: 
Pustaka Ebook Ahlusunnah, 2009), h. 1034
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“Dan kami telah tetapkan terhadap mereka di dalamnya (at taurat) 
bahwasanya jiwa di balas dengan jiwa, mata dengan mata, hidung dengan 
hidung, telinga dengan telinga, gigi dengan gigi, dan luka-luka (pun) ada 
kisasnya. barangsiapa yang melepaskan (hak kisas) nya, maka melepaskan 
hak itu (menjadi) penebus dosa baginya. Barangsiapa tidak memutuskan 
perkara menurut apa yang diturunkan Allah, maka mereka itu adalah 
orang-orang yang zalim.”21
Pengharaman pembunuhan yang dilakukan dengan sengaja disertai dengan 
hukumannya yaitu kisas dijatuhkan kepada pelakunya kecuali jika wali korban 
memberikan pengampunan lalu hukumannya menjadi diyat berupa 100 (seratus)
ekor unta.22 Syariat Islam telah menjadikan hukum kisas sebagai sanksi pidana 
untuk pembunuhan yang disengaja dan pelukaan-pelukaan anggota tubuh yang 
disengaja. Tegasnya, orang yang membuat kesalahan itu disiksa dengan siksaan 
yang seimbang dengan perbuatannya terhadap orang lain yang di aniaya.
Untuk Pembunuhan karena kesalahan hukumannya tercantum dalam QS
An-Nisaa’/4: 92.
    
     
    
   
   
    
      
    
     
    
   
   
     
   
   
     
  
                                               
21Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 153
22Hamzah Hasan, Hukum Pidana Islam 1, h. 50
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Terjemahnya:
“Dan tidak layak bagi seorang mukmin membunuh seorang mukmin (yang 
lain), kecuali karena tersalah (tidak sengaja), dan barangsiapa membunuh 
seorang mukmin karena tersalah (hendaklah) ia memerdekakan seorang 
hamba sahaya yang beriman serta membayar diat yang diserahkan 
kepada keluarganya (si terbunuh itu), kecuali jika mereka (keluarga 
terbunuh) bersedekah. Jika ia (si terbunuh) dari kaum (kafir) yang ada 
perjanjian (damai) antara mereka dengan kamu maka (hendaklah si 
pembunuh) membayar diat yang diserahkan kepada keluarganya (si 
terbunuh) serta memerdekakan hamba sahaya yang beriman. Barangsiapa 
yang tidak memperolehnya maka hendaklah ia (si pembunuh) berpuasa 
dua bulan berturut-turut untuk penerimaan taubat dari pada Allah. dan 
adalah Allah maha mengetahui lagi maha bijaksana.”23
Ulama Hanafiyah, Syafi’iyah, dan Hanabilah membagi tiga bentuk 
pembunuhan, yaitu sebagai berikut:24
a) Pembunuhan di sengaja atau qathlul amdi, yaitu perampasan nyawa seseorang 
yang dilakukan dengan sengaja. pembunuh merencanakan pembunuhannya.
b) Pembunuhan tidak di sengaja atau qatlu ghairul amdi, yaitu kesalahan dalam 
berbuat sesuatu yang mengakibatkan kematian seseorang. Walaupun 
disengaja, perbuatan tersebut tidak ditujukan kepada korban. Jadi, matinya 
korban tidak diniati.
c) Pembunuhan seperti di sengaja atau qathlu syighul amdi.
Dalam hukum pidana Islam, penerapan asas legalitas dapat dilakukan pula 
pada jarimah takzir, dimana penerapan asas legalitas pada tindak pidana  takzir 
berbeda dengan penerapan asas legalitas pada tindak pidana hudud dan tindak 
pidana kisas diyat karena penerapan asas legalitas pada tindak pidana takzir di 
perlonggar sampai batas tertentu. 
                                               
23Kementrian Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya, h. 121
24Mustofa Hasan dan Beny Ahmad Saebani, Hukum Pidana Islam “Fikih Jinayah” 
Dilengkapi dengan Kajian Hukum Pidana Islam, h. 276
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BAB IV
DEKONSTRUKSI ASAS LEGALITAS DALAM PEMBAHARUAN 
HUKUM PIDANA DAN HUKUM ISLAM
A. Asas Legalitas Dalam Pembaharuan Hukum Pidana Nasional
Asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana terdapat pada Pasal 1 
ayat (1) KUHP.1 Yang diadakan aturan-aturan mengenai batas-batas berlakunya 
perundang-undangan hukum pidana menurut waktu atau saat terjadinya 
perbuatan. Ditinjau dari sudut negara, ada dua kemungkinan pendirian yaitu:
Pertama, perundang-undangan hukum pidana berlaku bagi semua perbuatan 
pidana yang terjadi dalam wilayah negara baik dilakukan oleh warga negaranya 
sendiri maupun oleh orang asing. Kedua, perundang-undangan hukum pidana 
berlaku bagi semua perbuatan pidana yang dilakukan warga negara, dimana saja, 
juga diluar warga negara yang dinamakan prinsip nasional yang aktif.
Penulis menganalisis asas pertama, titik berat diletakkan kepada terjadinya 
perbuatan dalam wilayah negara baik siapa yang melakukannya tidak menjadi 
soal. Sedangkan dalam asas kedua titik berat diletakkan pada orang yang 
melakukan perbuatan pidana dan tempat terjadinya delik adalah tidak penting. 
Dan penulis juga menanggapi bahwa lahirnya asas hukum tidak dapat dipisahkan 
dengan situasi dan kondisi pada saat itu.
Asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana memuat tentang aturan-
aturan hukum yang mengakibatkan kepada perbuatan-perbuatan yang memenuhi 
syarat tertentu pada suatu akibat berupa pidana. Sejalan dengan hal itu, asas 
legalitas dalam KUHP memuat dua hal pokok. Pertama, asas legalitas memuat 
pelukisan dari perbuatan-perbuatan orang yang diancam pidana, artinya memuat 
                                                     
1Lihat Pasal 1 ayat (1)  Kitab Undang-undang Hukum Pidana (KUHP)
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syarat-syarat harus dipenuhi yang memungkinkan pengadilan menjatuhkan 
pidana. Jadi asas legalitas seolah-olah negara menyatakan kepada umum dan 
penegak hukum tentang perbuatan-perbuatan apa yang dilarang oleh undang-
undang pidana dan siapa saja yang dapat dipidana. Kedua, asas legalitas dalam 
KUHP menetapkan dan mengagumkan reaksi apa yang akan diterima oleh orang-
orang yang melakukan perbuatan yang dilarang. Dari analisis penulis dari 
pernyataan di atas bahwa reaksi asas legalitas tidak hanya berupa pidana akan 
tetapi juga apa yang disebut dengan tindakan bertujuan untuk melindungi 
masyarakat dari perbuatan-perbuatan yang merugikan.
Asas legalitas diperbaharui dari naskah RKUHP dengan memasukkan 
ketentuan mengenai berlakunya hukum adat atau hukum yang hidup dalam 
masyarakat di dalam rancangan Pasal 2 ayat (1) dengan memasukkan ketentuan 
tersebut, maka asas legalitas dapat di kesampingkan. Artinya dengan rumusan ini 
maka Pasal 1 ayat (1) RKUHP tidak berlaku secara absolut dan dapat diterobos 
dengan berlakunya hukum adat seperti ditegaskan oleh Pasal 2 ayat (1) yang 
menyatakan: “ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 1 ayat (1) tidak 
mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan 
bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut diatur dalam 
peraturan perundang-undangan”.
Kebutuhan pembaharuan hukum pidana menjadi penting dengan 
memerhatikan karakteristik hukum pidana berwawasan ke-Indonesiaan melalui 
pembentukan KUHP yang ditujukan dengan semangat pada perlindungan hak 
asasi manusia dan reformasi hukum demi rakyat. Pembaharuan hukum pidana 
adalah jalan terbaik dengan berbentuk RUU KUHP yang diperbaharui menjadi 
KUHP Nasional sebagai kebutuhan primer bangsa dan negara dalam reformasi 
hukum pada abad ke-21 ini.
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Kembali pada asas legalitas dalam konteks hukum nasional khususnya di 
Indonesia. Apabila kita merujuk pada Rancangan Undang-undang Kitab Undang-
undang Hukum Pidana (RUU KUHP) di Indonesia tampaknya asas legalitas tidak 
berlaku secara absolut. Lebih jelasnya, mari kita lihat Pasal 1 dan Pasal 2 
Rancangan Undang-undang Kitab Undang-undang Hukum Pidana Indonesia.2
Pasal 1
1. Tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan tindakan, kecuali perbuatan 
yang dilakukan telah ditetapkan sebagai tindak pidana dalam peraturan 
perundang-undangan yang berlaku pada saat perbuatan itu dilakukan.
2. Dalam menetapkan adanya tindak pidana dilarang menggunakan Analogi.
3. Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam ayat (1) tidak mengurangi 
berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa 
seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam 
peraturan perundang-undangan.
4. Berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud 
pada ayat (3) sepanjang sesuai dengan nilai-nilai pancasila dan prinsip-prinsip 
hukum umum yang diakui masyarakat bangsa-bangsa.
Pasal 2
1. Dalam hal terdapat perubahan peraturan perundangan-undangan sesudah 
perbuatan terjadi diberlakukan peraturan perundang-undangan yang baru 
dengan ketentuan peraturan perundang-undangan yang lama berlaku apabila 
menguntungkan bagi pembuat.
                                                     
2Lihat pasal 1 ayat (1) dan (2) Rancangan Undang-undang Kitab Undang-undang Hukum 
Pidana (RUU KUHP)
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2. Dalam hal setelah putusan pemidanaan memperoleh kekuatan hukum tetap, 
perbuatan yang terjadi tidak lagi merupakan tindak pidana menurut peraturan 
perundang-undangan yang baru maka pelaksanaan putusan pemidanaan 
dihapuskan.
3. Dalam hal setelah putusan pemidanaan memperoleh kekuatan hukum tetap, 
perbuatan yang terjadi diancam dengan pidana yang lebih ringan menurut 
peraturan perundang-undangan yang baru maka pelaksanaan putusan 
pemidanaan tersebut disesuaikan dengan batas-batas pidana menurut 
peraturan perundang-undangan yang baru.
Pasal 1 ayat (1) KUHP menghendaki penentuan tindak pidana hanyalah 
berdasar suatu ketentuan peraturan perundang-undangan. Sekalipun dalam 
Rancangan Kitab Undang-undang Hukum Pidana (RKUHP) mempunyai prinsip 
yang sedikit menyimpan tetapi penentuan tindak pidana berdasarkan peraturan-
perundang-undangan masih merupakan inti ketentuan tersebut. Dengan demikian, 
dapat dikatakan nullum crimen sine lege dan nulla poena sine lege merupakan 
prinsip utama dari asas legalitas sehingga penyimpangannya sejauh mungkin di
hindari. 
suatu tindak pidana karena berisi tentang perbuatan yang dilarang dan 
ancaman pidana terhadap orang yang melanggar larangan tersebut. Keduanya
yaitu rumusan tentang dilarangnya suatu perbuatan dan ancaman pidana bagi 
pembuatnya tunduk kepada asas legalitas. Artinya, keduanya mesti ditetapkan 
dalam peraturan perundang-undangan.3
                                                     
3Chairul Huda, Dari Tiada Pidana Tanpa Kesalahan Menuju Kepada Tiada
Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Kesalahan “Tinjauan Kritis Terhadap Teori Pemisahan  
Tindak Pidana dan Pertanggungjawaban Pidana”, h. 31
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Berdasarkan Rancangan Undang-undang Kitab Undang-undang Hukum 
Pidana (RUU KUHP) tersebut di atas, penulis memberikan masukan dengan 
menanggapi asas legalitas bahwa: 
1. Di masa depan, asas legalitas yang dianut di Indonesia tidak bersifat absolut 
karena adanya ketentuan ayat (3) yang secara implisit mengakui hukum yang 
tidak tertulis dalam masyarakat.
2. Pembatasan terhadap asas legalitas tidak berkaitan dengan perubahan 
perundang-undangan semata sebagaimana tertuang dalam pasal di atas, tetapi 
juga berkaitan dengan kehidupan sosial kemasyarakatan.
3. Ketentuan mengenai larangan menerapkan analogi merupakan suatu 
kontradiksi bila dihubungkan dengan ayat (3) dimana seseorang dapat 
dipidana meskipun perbuatannya tidak diatur dalam peraturan perundang-
undangan. Sebab, untuk memidana suatu perbuatan yang tidak diatur dalam 
peraturan perundang-undangan.
Penulis memberikan pula sumbangsi pemikiran bahwa agar  hukum yang 
tidak tertulis tersebut tidak hanya berkaitan dengan situasi dan kondisi masyarakat 
Indonesia serta kearifan lokal semata. Akan tetapi, dapat bersumber dari prinsip-
prinsip umum yang diakui oleh bangsa-bangsa beradab di dunia. Artinya, asas 
legalitas ini juga dapat disesuaikan dan diadaptasikan dengan praktik hukum 
kebiasaan yang telah berlangsung dan diakui masyarakat Internasional.
Bertolak dari pemikiran di atas, maka penyusunan konsep KUHP yang 
baru tidak dapat dilepaskan dari ide atau kebijakan pembangunan sistem hukum 
nasional yang berlandaskan: “pancasila sebagai nilai-nilai berkehidupan 
kebangsaan yang dicita-citakan”. Ini berarti, pembaharuan hukum pidana nasional 
dilatarbelakangi dan bersumber atau berorientasi pada ide-ide dasar pancasila 
yang mengandung didalamnya keseimbangan nilai, ide, dan paradigma moral 
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religius (ketuhanan), kemanusiaan (humanistik), kebangsaan, demokrasi, dan 
keadilan sosial.4
Disamping bertolak dari ide keseimbangan pancasila, pembaharuan hukum 
pidana di Indonesia khususnya penyusunan konsep KUHP bahwa pembaharuan 
hukum pidana dan penegakan hukum pidana hendaknya dilakukan dengan 
menggali dan mengkaji sumber hukum tidak tertulis dan nilai-nilai hukum yang 
hidup dalam masyarakat antara lain dalam hukum agama dan hukum adat”.
Analisis penulis terhadap konsep asas legalitas dalam pembaharuan hukum 
pidana menjadikan ajaran agama sebagai sumber motivasi, sumber inspirasi, dan 
sumber evaluasi yang kreatif dalam membangun hukum yang adil sehingga wajib 
dikembangkan upaya-upaya konkret dalam muatan kebijakan pembangunan 
hukum nasional yang dapat memperkuat landasan budaya keagamaan yang sudah 
berkembang dalam masyarakat serta memfasilitasi perkembangan keberagaman 
dalam masyarakat dengan kemajuan bangsa serta mencegah konflik sosial antar 
umat beragama dan meningkatkan antar umat bangsa.
Terbentuknya asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana adalah 
mencerminkan upaya serius pemerintah dalam upaya penegakan hukum pidana 
yang lebih manusiawi dan adil bagi semua lapisan masyarakat pada era reformasi 
ini. Aneh rasanya apabila di negeri Belanda justru masih tetap berlaku sebagai 
warisan kolonial karena ketidakmampuan bangsa ini untuk menciptakan suatu 
undang-undang pidana nasional yang baru. Sementara undang-undang hukum 
acara pidana telah lama diberlakukan hingga dapat menimbulkan ketimpangan 
dalam praktik penegakan hukum yang adil dan manusiawi disebabkan undang-
undang pidana materilnya justru belum terwujud sama sekali.5 Kehadiran KUHP 
                                                     
4Teguh Sulistia dan Aria Zurnetti, Hukum Pidana “Horizon Baru Pasca Reformasi” 
(Jakarta: Rajawali Pers, 2012), h. 19
5Teguh Sulistia dan Aria Zurnetti, “Hukum Pidana Horizon Baru Pasca Reformasi”, h. 
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yang baru sebagai KUHP Nasional kelak diharapkan untuk dapat mewujudkan 
penegakan hukum pidana yang jauh lebih baik oleh pemerintah dan aparat 
penegak hukum dalam suatu pemerintahan yang bersih dan baik.
B. Dekonstruksi Asas Legalitas dalam Pembaharuan Hukum Pidana Nasional
Dekonstruksi asas legalitas dalam hukum pidana dilakukan dengan 
menggali dan memasukkan nilai-nilai hukum adat agar mampu menyelesaikan 
penyimpangan kejahatan.6 Penyimpangan kejahatan dalam artian bukan 
tergantung pada ketetapan hukum yang ditetapkan dalam hukum pidana secara 
tertulis, namun menekankan pula pada hukum tidak tertulis. 
Metode dekonstruksi mengenai asas legalitas bahwa yang menjadi 
pegangan utama para hakim untuk mengkualifikasikan perbuatan pidana diluar 
yang telah diatur oleh undang-undang pidana adalah hukum pidana tidak tertulis 
terutama prinsip-prinsip hukum umum. Jika tidak menemukan dasar dalam asas 
hukum, yang digunakan adalah nilai-nilai moral. Karena hakikat hukum adalah 
moralitas, karena moral merupakan substansi dasar hukum. Maka dari itu hakim 
harus senantiasa berusaha membentuk hukum atau menguji hukum berdasarkan 
nilai-nilai moralitas tertinggi, seperti keadilan dan kebenaran.
Alasan penulis, mengapa ingin melakukan dekonstruksi asas legalitas
dalam pembaharuan hukum pidana nasional karna asas legalitas yang pada 
akhirnya memperlihatkan sudah lama ditinggalkannya pemberlakuan asas 
legalitas secara absolut dalam praktik pengadilan terlebih dalam konteks hukum 
pidana Internasional. Bahkan bila dihubungkan dengan penafsiran dan analogi, 
terbukti bahwa larangan analogi dalam penerapan hukum pidana sebagai 
                                                     
6Deni Setyo Bagus Yuherawan, Dekonstruksi Asas Legalitas Hukum Pidana “Sejarah 
Asas Legalitas dan Gagasan Pembaharuan Filosofis Hukum Pidana” (Malang: Setara Press, 
2014), h. 232
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konsekuensi asas legalitas seringkali dilanggar oleh hakim pidana dalam rangka 
tuntutan keadilan. Dan uraian mengenai penemuan hukum dalam hukum pidana
menunjukkan bahwa asas legalitas tidak lagi berpegang pada undang-undang 
semata, tetapi merujuk pada hukum yang tidak tertulis.
Berdasarkan hasil reeksaminasi derajat asas legalitas sulit dipertahankan 
dan sudah waktunya dilakukan dekonstruksi terhadap asas legalitas untuk 
kemudian membangun asas hukum lain yang lebih komprehensif dibandingkan 
asas legalitas.7 Berdasarkan rumusan asas tersebut, sumber hukum pidana adalah 
hukum tertulis yakni undang-undang pidana, hukum tidak tertulis yang meliputi 
hukum kebiasaan atau yang biasa disebut hukum pidana adat serta prinsip-prinsip 
hukum yang diakui oleh bangsa-bangsa beradab atau masyarakat bangsa-bangsa.
Dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana diantaranya 
dapat dilakukan dengan cara sebagai berikut:
a. Kritik ideologis dan dasar kefilsafatan asas legalitas
Asas hukum merupakan resultan pemikiran filsafati tentang hukum dan 
perannya dalam masyarakat serta asas hukum dibangun melalui refleksi yang 
sangat panjang serta membutuhkan waktu yang lama. Asas hukum dibangun tidak 
saja untuk mengoreksi tatanan hukum yang sudah tidak sesuai dengan perasaan 
keadilan masyarakat namun juga untuk membentuk tatanan hukum yang lebih 
berkeadilan ataupun yang sesuai tuntutan perkembangan zaman.
Asas hukum pada umumnya merupakan perwujudan pergulatan 
kepentingan, kebutuhan, dan aspirasi masyarakat. Asas hukum tumbuh silih 
berganti seiring perubahan zaman sehingga dapat dikatakan bahwa asas hukum 
merupakan anak zaman yang bersangkutan.
                                                     
7Deni Setyo Bagus Yuherawan, Dekonstruksi Asas Legalitas Hukum Pidana “Sejarah 
Asas Legalitas dan Gagasan Pembaharuan Filosofis Hukum Pidana”, h. 254
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Dari perspektif faktor-faktor penyebab munculnya asas hukum serta 
kondisi obyektif masyarakat, walaupun asas hukum dimaksudkan berlaku secara 
universal dan dalam waktu yang relatif lama haruslah tetap disadari bahwa asas 
hukum mempunyai keterbatasan dalam perspektif tempat dan waktu. Asas 
legalitas sebagaimana asas hukum yang lain bukan saja hasil pengembanan para 
filsuf dan ahli hukum pidana untuk menjawab permasalahan hukum dan keadilan
melainkan juga sebagai koreksi atau reaksi terhadap sistem peradilan pidana.
Gagasan dasar tentang asas legalitas sudah jauh sebelum terjadinya 
Revolusi Perancis (1789) yang dianggap sebagai titik kulminasi munculnya asas 
legalitas. Gagasan dasar asas legalitas merupakan resultan pemikiran filsafati yang 
merupakan refleksi tentang perlindungan hak-hak individual warga negara dari 
kekuasaan penguasa yang sewenang-wenang. Untuk memperoleh pemahaman 
yang komprehensif, sudah seharusnya menganalisis asas legalitas secara kritis 
dalam perspektif tempat dan waktu.
b. Nullum Crimen Sine Poena sebagai landasan pemidanaan terhadap 
kejahatan dan perlindungan korban.
Dewasa ini, kita ketahui bahwa tujuan hukum pidana pada umumnya 
adalah untuk melindungi kepentingan orang perseorangan atau hak-hak asasi 
manusia dan melindungi kepentingan-kepentingan masyarakat dan negara dengan 
perimbangan serasi dari kejahatan atau tindakan tercela disatu pihak dan dari 
tindakan penguasa yang sewenang-wenang di lain pihak.8 Akan tetapi, mengenai 
persoalan dan perwujudan tujuan hukum pidana tersebut dalam sejarahnya telah 
mengalami proses yang lama dan lambat.
                                                     
8E.Y. Kanter dan S.R. Sianturi, Asas-Asas Hukum Pidana di Indonesia dan
Penerapannya, h. 55
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Korban mendapatkan nilai manfaat dari asas legalitas sebatas pada 
terjadinya mala prohibita. Itu pun jika penguasa benar-benar melakukan 
penuntutan terhadap pelaku dan korban justru dirugikan dengan eksistensi asas 
legalitas jika yang dilakukan merupakan criminal extra ordinaria yang mana 
untuk dan atas nama asas legalitas, penguasa dilarang melakukan penuntutan.
Uraian di atas semakin menegaskan tentang keterbatasan asas legalitas 
dalam hal ketidakmampuan melakukan penuntutan terhadap pelaku yang 
melakukan crimina extra ordinaria serta ketidakmampuan melindungi 
kepentingan korban dalam hal terjadinya crimina extra ordinaria. Sudah saatnya 
untuk melakukan re-eksaminasi terhadap asas legalitas sebagai dasar pemidanaan 
dan sudah saatnya pula untuk mulai mengintrodusir prinsip nullum crimen sine 
poena sebagai dasar pemidanaan terhadap kejahatan. Prinsip nullum crimen sine 
poena secara esensial menegaskan bahwa kejahatan  harus dipidana karena asas 
legalitas yang secara ontologis hanya berisikan undang-undang pidana hanya 
dapat menuntut mala prohibita. Secara esensial, nullum crimen sine poena legali
mempunyai daya jangkau dan ruang lingkup lebih sempit dibandingkan gagasan 
nullum crimen sine poena. 
Daya jangkau nullum crimen sine poena legali hanya terhadap mala 
prohibita sedang daya jangkau nullum crimen sine poena meliputi mala prohibita
dan crimina extra ordinaria. Secara hakiki nullum crimen sine poena legali
merupakan bagian dari nullum crimen sine poena.
c. Perimbangan perlindungan terhadap kepentingan pelaku dan 
kepentingan korban.
Sifat hakiki kodrati hak asasi manusia adalah yang melekat pada diri setiap 
orang tidak dapat dicabut atau dihapuskan oleh siapapun termasuk penguasa 
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negara.9 Hal yang paling penting untuk di analisis adalah keterkaitan gradasi 
kepentingan individual pelaku dengan kepentingan individual korban serta 
kepentingan sosial masyarakat dengan eksistensi asas legalitas. Sebagaimana telah 
dijelaskan dalam hal terjadinya crimina extra ordinaria, asas legalitas hanya 
melakukan fungsi perlindungan terhadap kepentingan pelaku, tapi sama sekali 
tidak melakukan fungsi perlindungan terhadap korban, baik korban individual dan 
masyarakat. Asas legalitas sama sekali tidak di orientasikan kepada kepentingan 
korban, baik korban individual dan masyarakat. 
Asas legalitas sama sekali tidak diorentasikan kepada kepentingan korban 
dan kepentingan korban dan kepentingan sosial dikorbankan demi kepentingan 
pelaku. Dari perspektif gradasi kepentingan dalam kehidupan masyarakat, asas 
legalitas tidak selaras dengan kehidupan masyarakat karena asas legalitas telah 
mengorbankan kepentingan yang lebih utama yakni kepentingan individu-
individu lain dan masyarakat. Asas legalitas bertentangan dengan landasan 
ontologis masyarakat yaitu sosialitas manusia. Selain itu, asas legalitas 
bertentangan dengan esensi individu dan masyarakat karena hanya melindungi 
individu pelaku secara esensial hanyalah koeksistensi yang lebih rendah 
gradasinya dibandingkan dengan kehidupan masyarakat, atau setidaknya sederajat 
dengan individu korban.
Dari perspektif gradasi kepentingan, sudah saatnya untuk melakukan re-
eksaminasi terhadap asas legalitas. Suatu asas hukum seharusnya ditujukan untuk 
melindungi kepentingan yang lebih utama yaitu kepentingan individu-individu 
lain (korban) dan masyarakat. Dalam konteks yang lebih luas, hukum pidana 
seharusnya ditujukan untuk melindungi masyarakat termasuk korban di dalamnya 
karena tujuan dari hukum pidana adalah memperbaiki atau merehabitasi penjahat 
                                                     
9Ruslan Renggong, Hukum Acara Pidana “Memahami Perlindungan HAM dalam Proses 
Penahanan di Indonesia (Jakarta: Pranada Media Group, 2014), h. 1
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menjadi orang baik dan berguna bagi masyarakat.10 Maka dari itu, masyarakat 
akan memperoleh keuntungan dan tiada seorang pun yang merugi jika penjahat 
menjadi baik.
d. Perimbangan hak konsep hak untuk tidak dapat dituntut atas dasar 
hukum yang berlaku surut.
Dengan memahami esensi hak, maka akan menjadi jelas bagaimana 
seharusnya perimbangan hak dalam kehidupan masyarakat. Sebagaimana 
diketahui bahwa tujuan terbentuknya suatu masyarakat paling tidak adalah:
1. Memberikan perlindungan terhadap individu dan kelompok dari ancaman dan 
gangguan oleh individu dan kelompok yang lain.
2. Mengintegrasikan segala kepentingan baik antar individu, individu dan 
kelompok maupun antar kelompok sehingga terjadi keserasian dan 
keseimbangan berbagai kepentingan.
Dalam keadaan seperti inilah norma hukum memainkan peranan penting 
sebagai sarana perlindungan kepentingan individu dan masyarakat serta hukum 
diharapkan mampu mengintegrasikan kepentingan dan mencegah serta 
menyelesaikan segala konflik kepentingan yang ada. Hukum dapat di identikkan 
dengan hak dan kewajiban dikarenakan secara substansi, hukum memang 
mememberikan hak dan kewajiban kepada manusia.11 Manusia menurut 
kodratnya memiliki hak dan kewajiban atas sesuatu dalam menjalani kehidupan
sosialnya dengan manusia lain. Seseorang tidak boleh menggunakan haknya 
secara bebas sehingga menimbulkan kerugian atau rasa tidak enak pada orang 
lain. Maka dari itu, penulis memberikan masukan dari pemaparan tersebut di atas
                                                     
10Mr. Lj. Van Apeldoorn, Pengantar Ilmu Hukum (Jakarta: PradnyaParamita, 2009), h. 28
11Rahman Syamsuddin dan Ismail Aris, Merajut Hukum di Indonesia (Jakarta: Mitra 
Wacana Media, 2014), h. 33
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bahwa setiap perbuatan yang dilakukan dengan sengaja sehingga menimbulkan 
rasa sakit atau penderitaan yang luar biasa baik fisik maupun mental yang 
ditimbulkan oleh atau atas dorongan atau persetujuan pejabat publik atau orang 
yang bertindak dalam kedudukan resmi untuk tujuan memperoleh keterangan atau 
pengakuan dari orang yang disiksa itu atau dari orang ketiga dengan menghukum 
orang yang karena suatu tindakan yang telah dilakukan disangka telah 
dilakukannya atau dengan menekan orang tersebut dengan orang lain.
e. Kewenangan mengkualifikasikan perbuatan pidana bukanlah monopoli 
kekuasaan legislatif.
Paradoks-paradoks antara idealita hukum dengan realitas sosial yang 
banyak terjadi dalam masyarakat dewasa ini menuntut keruntutan pembenahan 
sistem penegakan hukum dan kejelasan rancang bangun identitas dan kerangka 
asas hukum nasional dari para arsitek bangunan hukum yang komprehensif yang 
tidak sekedar hasil otak-atik para tukang-tukang beraliran legalitas formal 
sehingga negara hukum hanya sebagai negara undang-undang saja.12
Untuk mengantisifasi perkembangan ragam perbuatan pidana yang 
semakin meningkat secara kuantitas dan kualitas di masa mendatang dengan 
gagasan yang menyatakan bahwa hanya lembaga legislatif yang berwenang 
mengkualifikasikan perbuatan pidana harus di evaluasi kembali. Pemikiran harus 
adanya kekuasaan yudikatif yang mempunyai kewenangan mengkualifikasikan 
perbuatan pidana merupakan sesuatu yang proporsional terutama dalam perspektif 
mengantisifasi munculnya criminal extra ordinaria yang tidak segera mungkin di 
kualifikasikan sebagai mala prohibita oleh undang-undang pidana.
                                                     
12Kartini Malarangan, Clavia “Sarana Kominikasi dan Pengembangan Hukum (Fakultas 
Hukum Universitas 45 Makassar, 2006), h. 161
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f. Undang-undang pidana hanya salah satu sumber hukum pidana
Asas kesatu dari Pasal 1 ayat (1) KUHP.13 Pasal tersebut hanya 
menentukan bahwa sanksi pidananya harus ditentukan dengan Undang-undang. 
Norma-normanya mengikuti sistem dalam bidang hukum masing-masing, yaitu 
hukum perdata, hukum tata negara, dan hukum tata usaha negara yang 
memberikan peranan sepenuhnya kepada adat kebiasaan dan peraturan-peraturan 
lain yang bukan undang-undang seperti peraturan pemerintah, peraturan menteri, 
peraturan jawaban, dan macam instruksi dalam dinas administrasi.
Kepustakaan senantiasa menyatakan bahwa sumber hukum dalam civil law 
system berupa perundang-undangan, kebiasaan, dan jurisprudensi. Yang menjadi 
rujukan pertama adalah peraturan perundang-undangan, dan berikutnya adalah 
(hukum) kebiasaan, demikian pendapat Peter Mahmud Marzuki. Pendapat yang 
sama dikemukakan Satjipto Rahardjo yang menyatakan bahwa perundang-
undangan merupakan sumber yang bersifat hukum yang paling utama dan sumber 
berikutnya adalah kebiasaan.14
Berdasarkan pendapat 2 (dua) ahli hukum tersebut, maka sumber hukum 
bukan hanya undang-undang tetapi selain undang-undang terdapat hukum
kebiasaan. Tanpa mengurangi eksistensi dan fungsi sumber hukum yang lain 
dalam analisis terhadap eksistensi fungsi undang-undang dan hukum kebiasaan 
menunjukkan betapa hukum kebiasaan dalam sejarah perkembangan hukum 
pidana pernah menjadi sumber hukum utama.
                                                     
13Lihat Pasal 1 Ayat  (1) KUHP “Kitab Undang-undang Hukum Pidana”
14Deni Setyo Bagus Yuherawan, Dekonstruksi Asas Legalitas Hukum Pidana, h. 232
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g. Esensi substansial undang-undang pidana bukanlah kehendak dan 
perintah penguasa.
Soejono Soekanto berpendapat bahwa pergaulan hidup manusia diatur oleh 
berbagai macam aturan atau norma yang pada hakikatnya bertujuan menghasilkan 
kehidupan bersama yang tertib dan tentram.15 Kehidupan sosial yang dibangun di 
atas berbagai kepentingan dan kebutuhan melahirkan aturan yang mengatur 
simpang siur kepentingan dan kebutuhan manusia yakni aturan yang disepakati 
diterapkan untuk memperoleh ketertiban dan keamanan manusia dalam hubungan 
dengan sesamanya. Semakin terbiasa dengan aturan yang berlaku maka
terbentuklah adat.
Gagasan pokok asas legalitas adalah penggunaan undang-undang pidana 
sebagai instrumen untuk membatasi keabsolutan kekuasaan penguasa dan 
kewenangan hakim. Undang-undang pidana merupakan satu-satunya instrumen 
untuk mengkualifikasikan perbuatan pidana. sebagaimana telah di uraikan bahwa 
keharusan dengan undang-undang pidana untuk mengkualifikasikan perbuatan 
pidana secara awal di gagas oleh John Locke yang kemudian di artikulasikan 
paling tidak oleh Mountesquieu, Rousseu, dan Beccaria.
Gagasan tentang keharusan dengan undang-undang pidana untuk 
mengkualifikasikan perbuatan pidana menjadi sumber inspirasi bagi 
Mountesquieu, Rousseau, dan Beccaria. Orientasi keharusan dengan undang-
undang dalam pemikiran ketiga pemikir ini mengalami perubahan orientasi 
meskipun esensinya tetap sama yaitu sebagai perwujudan perlindungan hak-hak 
individu dan pembatasan kekuasaan penguasa termasuk hakim.
                                                     
15Beni Ahmad Saebani, Sosiologi Hukum (Bandung: Pustaka Setia, 2006), h. 146
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h. The revival of natural law sebagai upaya mencapai keadilan.
Suatu krisis masyarakat mempunyai pengaruh yang lebih besar terhadap 
hukum daripada terhadap lain-lain aktivitas sosial dan perubahan dalam dasar-
dasar masyarakat mengubah pula dasar-dasar nilai hukum. Dasar-dasar hukum 
dengan jelas dipengaruhi oleh dasar politik, ekonomi, kehidupan sosial, 
kesusilaan, sebaliknya hukum mempunyai tugas memberi kepadanya bentuk dan 
ketertiban.16
Pokok pikiran the revival of natural law dapat digunakan untuk melakukan 
reekasaminasi terhadap asas legalitas. Asas legalitas yang ditopang oleh 
positivisme hukum hanya mengakui undang-undang sebagai satu satunya sumber 
hukum dengan memisahkan undang-undang dari ide-ide tentang moralitas. The 
revival of natural law mengajarkan bahwa moralitas merupakan unsur regulatif 
dan konstitutif sekaligus norma etis dan evaluatif terhadap undang-undang serta
mengajarkan moralitas merupakan aspek substansial dari undang-undang. 
Undang-undang yang tidak bersubstansikan moralitas tidak layak dinamakan 
hukum. Hukum yang sungguh-sungguh merupakan hukum adalah hukum yang 
merupakan perwujudan nilai-nilai moral dan ditujukan untuk mencapai keadilan.
i. Rumusan asas hukum lain sebagai dasar pemidanaan terhadap perbuatan 
pidana.
Dalam hal ini perlu dikemukakan dan dikembangkan asas hukum, patut 
dipidananya perbuatan pidana dengan rumusan “setiap kejahatan atau perbuatan 
pidana harus dipidana jika bertentangan dengan hukum pidana baik tertulis 
maupun tidak tertulis” atau dapat juga dengan rumusan nullum delictum nulla 
                                                     
16Mr. Soetiksno Filsafat Hukum “Bagian 1” (Jakarta: PT Balai Pustaka (Persero), 2013), 
h. 19
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poena sine praevea iure poenali (tiada perbuatan pidana, tiada pidana, tanpa 
hukum pidana).
Berdasarkan rumusan asas tersebut, sumber hukum pidana adalah hukum 
tertulis yakni undang-undang pidana dan hukum tidak tertulis yang meliputi 
hukum kebiasaan termasuk hukum pidana adat serta prinsip-prinsip hukum umum 
yang diakui oleh bangsa-bangsa beradab atau masyarakat bangsa-bangsa. Dengan 
sumber hukum yang seperti ini akan mampu didayahgunakan untuk menuntut 
mala prohibita maupun crimina extra ordinaria. Dengan dituntutnya crimina 
extra ordinaria, asas hukum ini secara praksis melakukan fungsi perlindungan 
terhadap korban.
j. Keberlakuan asas legalitas di Indonesia di masa mendatang
Apa yang selama ini di terima sebagai sesuatu yang benar harus mulai kita 
pertanyakan kembali terhadap teori hukum, asas hukum, atau ajaran-ajaran yang 
selalu mengedapankan ide keteraturan yang jelas pasti yang selama ini menghuni 
alam pikiran liberal atau positivist hukum mulai di gugat karena ternyata ide 
tersebut tidak mampu memberikan penjelasan yang terjadi selama ini sepanjang 
perjalanan hukum Indonesia yang terus dilanda krisis. Adanya berbagai 
penerobosan terhadap asas legalitas baik dalam tataran aturan hukum maupun 
praktik hukum terlebih lagi penerobosan juga dilakukan melalui Rancangan 
Undang-undang (RUU) sampai Kitab Undang-undang Hukum Pidana (KUHP)
sudah saatnya untuk tidak memberlakukan asas legalitas secara absolut. Di masa 
mendatang dengan tidak memberlakukan asas legalitas secara absolut maka 
crimina extra ordinaria terutama yang menimbulkan kerugian luar biasa bagi 
korban atau masyarakat yang dapat dituntut. Selama re-eksaminasi tidak ditujukan 
terhadap kelemahan landasan ontologis dan aksiologis asas legalitas dengan 
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segala keterbatasannya juga tidak dilakukan dari titik anjak internal maka masih 
akan menempatkan asas legalitas sebagai kebenaran yang harus dijunjung tinggi 
dan tidak menggoyahkan derajat  asas legalitas. Sudah saatnya pula melakukan 
dekonstruksi terhadap asas legalitas bahwa asas legalitas tidak cukup untuk 
digunakan sebagai dasar untuk melakukan penuntutan perbuatan-perbuatan pidana
terutama di masa mendatang yang mana perbuatan-perbuatan pidana akan 
semakin sophisticated akibat perkembangan teknologi informasi dan komunikasi
sehingga belum atau tidak di kualifikasikan sebagai mala prohibita oleh suatu 
undang-undang pidana. Asas legalitas tidak cukup untuk digunakan sebagai dasar 
untuk melakukan penuntutan perbuatan-perbuatan pidana terutama di masa 
mendatang yang mana perbuatan-perbuatan pidana akan semakin bertambah.
Akhirnya perlu dirumuskan asas hukum lain yang lebih komprehensif 
dibandingkan asas legalitas. Perlu ditumbuhkembangkan asas patut dipidananya 
perbuatan pidana dengan rumusan setiap perbuatan pidana harus dipidana jika 
bertentangan dengan hukum pidana baik tertulis maupun tidak tertulis atau dapat 
juga dengan rumusan nullum delictum nulla poena sine praevea iure poenali 
yaitu tiada perbuatan pidana, tiada pidana, tanpa hukum pidana.
C. Tinjauan Hukum Pidana Islam dalam Pembaharuan Asas Legalitas 
Hukum Pidana Nasional
Dalam hukum pidana Islam, asas legalitas pada dasarnya merupakan status 
hukum segala sesuatu itu diperbolehkan sampai ada aturan yang menunjukan 
keharamannya. Maksudnya, selama tidak ada ketentuan yang berkenaan dengan 
masalah tersebut, status hukum masalah adalah halal. Aturan tersebut berlaku 
umum bagi segala sesuatu yang tidak mempunyai ketentuan khusus yang sehat 
akalnya atau mukallaf. Oleh karena itu, apabila mengerjakan atau tidak 
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mengerjakan perbuatan tersebut harus dikerjakan atau harus ditinggalkan. Dengan 
demikian, semua perbuatan tidak dipandang sebagai pelanggaran sebelum ada 
aturan yang berkaitan dengan masalah tersebut. 
Semua perbuatan tidak dipandang sebagai pelanggaran sebelum ada aturan 
yang berkaitan dengan masalah tersebut. Hal ini karena hukuman atau sanksi 
hukum harus berkaitan dengan aturan atau nash. Disamping itu, perbuatan yang 
dianggap sebagai delik tidak cukup sekadar adanya larangan. Akan tetapi, 
bersamaan dengan peraturan tersebut disertakan pula konsekuensi yang akan 
diperoleh apabila perbuatan itu dikerjakan atau ditinggalkan tanpa akibat hukum 
yang jelas atau tanpa sanksi yang jelas menyertai peraturan tersebut berupa 
pelanggaran terhadap aturan tidak mempunyai arti apa pun bagi pelaku. Itu berarti 
pelaku tidak dianggap telah berbuat jarimah dan tidak dapat di hukum.
Dalam pandangan hukum Islam mengenai asas legalitas dalam 
pembaharuan hukum pidana perlu dilakukan dan dilaksanakan ijtihad secara terus 
menerus guna mengisi kekosongan hukum, sebab tidak mungkin ijtihad ulama 
terdahulu dapat mencakup semua hal secara mendetail ketentuan hukum masa 
sekarang. Dalam Islam juga mengenal asas legalitas, Islam tidak menghukum 
seseorang yang melakukan suatu pelanggaran pada masa sebelum diturunkannya 
al-Qur’an. Asas legalitas adalah asas yang menentukan bahwa tidak ada perbuatan 
yang dilarang dan diancam dengan pidana jika tidak ditentukan terlebih dahulu 
dalam perundang-undangan. Biasa dikenal dengan istilah nullum delictum nulla 
poena sine praevia lege (tidak ada delik, tidak ada pidana tanpa peraturan terlebih 
dahulu). Salah satu aturan pokok yang paling penting dalam hukum pidana Islam
ialah aturan yang berbunyi: “sebelum ada nas (ketentuan), tidak ada hukum bagi 
perbuatan orang-orang yang berakal sehat”. 
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Dari gambaran penjelasan tersebut, penulis memberikan masukan bahwa
hukum pidana Islam pada dasarnya memperbolehkan sesuatu apapun sampai ada 
dalil atau petunjuk yang menunjukan keharamannya. Dan ini merupakan bagian 
dari kebebasan yang dimiliki seseorang yang merupakan prinsip kemanusiaan 
bahwa produk akal manusia yang dijadikan rujukan dalam perilaku sosial ataupun 
sistem budaya harus bertitik tolak dari nilai-nilai kemanusiaan memuliakan 
manusia dan memberi manfaat serta menghilangkan mudharat bagi manusia. 
Hal tersebut kemudian ditransformasikan dalam Pasal 1 ayat (1)  KUHP.17
(Kitab Undang-undang Hukum Pidana) yang berbunyi: “tiada suatu perbuatan 
dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan 
yang telah ada sebelum perbuatan dilakukan”. Sedangkan dalam ajaran Islam,
asas legalitas dijelaskan pula bahwa asas legalitas dalam hukum pidana Islam 
dibagi menjadi dua bagian yaitu dari segi penentuan macam tindak pidana pada 
tindak pidana hudud dan kisas, serta ta’zir.
Asas legalitas memang identik dengan nilai-nilai keislaman yang 
tertransformasikan dalam Rancangan Undang-undang Kitab Undang-undang 
Hukum Pidana (RUU KUHP) kita saat ini, maka rekomendasi kami yaitu agar 
pemerintah perlu segera mengesahkan Rancangan Undang-undang Kitab Undang-
undang Hukum Pidana (RUU KUHP) serta perlu kesungguhan dalam 
melaksanakannya sebagai fundamental hukum pidana Indonesia.
Asas legalitas dalam konteks hukum yang terdapat dalam hukum pidana 
Islam berasal dari wahyu atau kitab suci yang diyakini oleh umat Islam.18 Dalam 
Islam juga mengenal asas legalitas, Islam tidak menghukum seseorang yang 
melakukan suatu pelanggaran pada masa sebelum diturunkannya al-Qur’an.
                                                     
17Lihat Pasal 1 ayat (1) KUHP Kitab Undang-Undang Hukum Pidana
18Mustofa Hasan dan Beny Ahmad Saebani, Hukum Pidana Islam (Cet. I; Bandung: 
Pustaka Setia, 2013), h. 174
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Setiap peraturan atau undang-undang mesti ada masa berlakunya, yakni 
sejak kapan peraturan itu berlaku. Demikian pula dalam hukum pidana Islam dan 
hukum positif, ketentuan tentang masa berlakunya peraturan pidana ini dapat kita 
lihat dalam Pasal 1 ayat (1) Kitab Undang-undang Hukum Pidana Indonesia. Pasal 
tersebut berbunyi: “tiada suatu perbuatan dapat dipidana melainkan atas kekuatan 
ketentuan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada sebelum perbuatan 
itu terjadi. Menurut pasal tersebut, suatu perbuatan dapat dipidana apabila 
sebelumnya telah ada ketentuan pidanya dalam undang-undang. Perbuatan-
perbuatan yang terjadi sebelum dikeluarkanya undang-undang tersebut tidak dapat 
dituntut dan pelakunya tidak bisa dikenakan hukuman. Dengan perkataan lain,
suatu peraturan pidana dalam hukum positif mulai berlaku sejak dikeluarkannya 
atau ditetapkannya dan tidak berlaku sejak dikeluarkannya atau ditetapkannya 
serta tidak berlaku terhadap peristiwa yang terjadi sebelum peraturan itu 
dikeluarkan atau ditetapkan. Dengan demikian, peraturan pidana dalam hukum 
positif tidak berlaku surut.
Menurut hukum pidana Islam, ketentuan tentang masa berlakunya 
peraturan pidana pada prinsipnya sama dengan hukum positif. Seperti halnya 
dalam hukum positif, peraturan pidana dalam hukum pidana Islam berlaku sejak 
ditetapkannya dan tidak berlaku terhadap peristiwa yang terjadi sebelum peraturan 
itu dikeluarkan. Dengan demikian peraturan pidana dalam hukum pidana Islam 
tidak berlaku surut.
Salah satu aturan pokok yang sangat penting dalam hukum pidana Islam 
mengenai asas legalitas ialah aturan yang berbunyi: “sebelum ada nas (ketentuan), 
tidak ada hukum bagi perbuatan orang-orang yang berakal sehat”. Dikalangan ahli 
hukum Islam bahwa asas legalitas merupakan konsekuensi logis dari persyaratan 
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seorang mukallaf dan persyaratan perbuatan mukallaf. Adapun persyaratan 
mukallaf itu:
1. Sanggup memahami aturan-aturan yang berisi hukum taklifi (tuntutan-
tuntutan seperti larangan dan sebagainya)
2. Pantas dimintai pertanggungjawaban dan dijatuhi hukuman
Syarat pada perbuatan:
1. Perbuatan itu sanggup untuk ditinggalkan dan atau dikerjakan 
2. Perbuatan itu diketahui  secara sempurna oleh seseorang mukallaf, artinya:
a. Mengetahui hukum-hukum taklifi, apabila hukum-hukum itu telah 
diundangkan atau telah disosialisasikan kepada masyarakat. Orang yang 
tidak mengetahui adanya perintah dan larangan, tentu tidak akan 
bertindak sesuai dengan perintah dan larangan tersebut. Artinya tidak ada 
kejahatan apabila tidak ada nas terlebih dahulu yang diundangkan kepada 
masyarakat.
b. Ada aturan yang memuat ancaman hukuman pada perbuatan itu, jika 
seorang mukallaf berbuat atau tidak berbuat. Penerapan syarat tersebut 
berarti bahwa sesuatu nas tentang perbuatan jarimah berisi tentang 
ketentuan yang berkaitan dengan hukuman.
Maksud dari penjelasan tersebut bahwa salah satu unsur hukum pidana 
Islam adalah unsur formal, yaitu adanya peraturan yang mengatur tindakan yang 
dinyatakan sebagai perbuatan jarimah atau adanya ketentuan hukum yang 
menyatakan bahwa perbuatan yang dilakukan merupakan perbuatan yang 
dinyatakan oleh hukum sebagai sesuatu yang dapat dihukum atau adanya aturan
yang mengancam hukuman terhadap perbuatan yang dimaksud. Dengan demikian, 
tinjauan asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana adalah ketetapan adanya 
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nash hukum yang mengatur, memelihara, mengendalikan, memaksa, memberi 
sanksi, dan menetapkan semua bentuk perbuatan yang dikategorikan melanggar 
hukum, baik mengerjakan yang dilarang maupun meninggalkan yang diperintah.
Dalam studi hukum walaupun terdapat perbedaan, ada pula sifat yang 
sama yaitu sifat yuridis normatif, artinya asas legalitas merupakan yuridis 
normatif yang menjadi pegangan bagi para penegak hukum dalam memutuskan 
perkara yang masuk ke pengadilan. Dalam rangka mewujudkan hukum pidana 
nasional terutama asas legalitas dalam hukum pidana, maka perlu dilakukan 
kontribusi dengan hukum pidana Islam yakni dengan cara melalui: 
1. Mengembangkan budaya hukum di semua lapisan masyarakat untuk 
terciptanya kesadaran dan kepatuhan hukum dalam kerangka supremasi 
hukum dan tegaknya negara hukum.
2. Menata sistem hukum nasional yang menyeluruh dan terpadu dengan 
mengakui dan menghormati hukum agama dan hukum adat serta 
memperbaharui perundang-undangan warisan kolonial dan hukum nasional 
yang diskriminatif, termasuk ketidaksesuainnya dengan tuntutan reformasi 
melalui program legislasi.
3. Menegakkan hukum secara konsisten untuk lebih menjamin kepastian 
hukum, keadaan, dan kebenaran supremasi hukum, serta menghargai hak 
asasi manusia, melanjutkan ratifikasi konvensi internasional, terutama yang 
berkaitan dengan hak asasi manusia, sesuai dengan kebutuhan dan 
kepentingan bangsa dalam bentuk undang-undang.
4. Meningkatkan integritas moral dan keprofesionalan aparat penegak hukum, 
termasuk Kepolisian Negara Republik Indonesia, untuk menumbuhkan 
kepercayaan masyarakat dengan meningkatkan kesajehteraan dukungan 
sarana dan prasarana hukum, pendidikan, serta pengawasan yang efektif.
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5. Mewujudkan lembaga peradilan yang mandiri yang bebas dari pengaruh 
penguasa dan pihak manapun.
6. Mengembangkan peraturan perundang-undangan yang mendukung kegiatan 
perekonomian dalam menghadapi era perdagangan bebas tanpa merugikan 
kepentingan nasional.
7. Menyelenggarakan proses peradilan secara cepat, mudah, murah dan terbuka, 
serta bebas korupsi, kolusi, dan napotisme  dengan tetap menjunjung tinggi 
asas keadilan dan kebenaran.
8. Meningkatkan pemahaman dan penyadaran, serta meningkatkan 
perlindungan, penghormatan, dan penegak hak asasi manusia dalam seluruh 
aspek kehidupan.
9. Menyelesaikan berbagai proses peradilan terhadap pelanggaran hukum dan 
hak asasi manusia yang belum ditangani secara tuntas.
Dengan demikian, pembangunan hukum nasional terutama asas legalitas 
tertuju kepada semua warga tanpa memandang agama yang dipeluknya harus 
dilakukan secara hati-hati dan terukur. Karena,  agama-agama yang dipeluk oleh 
sebagian warga negara Indonesia adalah agama-agama samawi yang tidak dapat 





Setelah melakukan pembahasan dan analisis dengan memperhatikan pokok 
permasalahan yang diangkat dengan judul Dekonstruksi Asas Legalitas Dalam 
Pembaharuan Hukum Pidana dan Hukum Islam, maka penulis dapat menarik 
kesimpulan bahwa: 
1. Asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana Nasional melalui 
naskah RKUHP dengan memasukkan ketentuan mengenai berlakunya 
hukum adat atau hukum yang hidup dalam masyarakat dan menjadikan 
ajaran agama sebagai sumber motivasi, sumber inspirasi dan sumber 
evaluasi yang kreatif dalam membangun insan hukum yang berakhlak 
mulia sehingga wajib dikembangkan upaya-upaya konkret dalam 
muatan kebijakan pembangunan hukum nasional yang dapat 
memperkuat landasan budaya keagamaan yang sudah berkembang 
dalam masyarakat serta memfasilitasi perkembangan keberagaman 
dalam masyarakat dengan kemajuan bangsa serta mencegah konflik 
sosial antar umat beragama dan meningkatkan antar umat bangsa.
2. Dekonstruksi asas legalitas dalam pembaharuan hukum pidana Nasional 
yakni undang-undang pidana, hukum tidak tertulis yang meliputi 
hukum kebiasaan atau yang biasa disebut hukum pidana adat serta 
prinsip-prinsip hukum yang diakui oleh bangsa-bangsa beradab atau 
masyarakat bangsa-bangsa.
3. Tinjauan hukum pidana Islam dalam pembaharuan asas legalitas hukum 
pidana Nasional yakni perlu dilakukan dan dilaksanakan ijtihad secara 
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terus menerus guna mengisi kekosongan hukum, sebab tidak mungkin 
ijtihad ulama terdahulu dapat mencakup semua hal secara mendetail 
ketentuan hukum masa sekarang. Dalam Islam juga mengenal asas 
legalitas, Islam tidak menghukum seseorang yang melakukan suatu 
pelanggaran pada masa sebelum diturunkannya al-Qur’an.
B. Implikasi Penelitian
1. Dekonstruksi itu amatlah berguna, sekalipun bukanlah cara satu-
satunya untuk menerobos bungkusan-bungkusan pemikiran dan karya-
karya seseorang mengenai hukum yang begitu rapi dan bersih, lalu 
karena itu kita terima begitu saja sebagai kenyataan yang kita terima. 
bungkusan konstruktivisme modernis misalnya telah sedemikian rupa 
mengklaim kebenaran abstrak, antara penanda dan petanda yang bukan 
lagi semata-mata bisa kita lihat pada pemikiran dan kebudayaan barat, 
tapi juga telah mewabah di sebagian besar intelektual kita. karena bagi 
penulis, hukum itu merupakan sebuah proses, maka penstabilisasian 
yang terkesan mistifikasi itu harus di dekonstruksi.
2. Sebaiknya asas legalitas di masa yang akan mendatang perlu di lakukan 
re-eksaminasi yang diamanatkan oleh Rancangan Undang-undang 
(RUU) mengenai asas-asas dan dasar pokok tata hukum pidana dan 
hukum pidana Indonesia (1964), sebagaimana dinyatakan dalam 
konsideranya yang menyatakan bahwa sudah waktunya untuk 
melakukan perombakan terhadap Kitab Undang-undang Hukum Pidana 
(KUHP) yang berlandaskan asas-asas zaman kolonial, dan 
menggantinya dengan tata hukum pidana dan hukum pidana Indonesia 
yang asas-asasnya berlandaskan Pancasila.
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3. Penerobosan terhadap asas legalitas, dimana yang berwenang 
mengkualifakasikan perbuatan pidana bukan saja pembentuk undang-
undang pidana. Selain itu, sumber hukum pidana bukan saja berupa 
undang-undang pidana, melainkan juga hukum pidana tidak tertulis.
4. Melakukan pengujian asas legalitas kembali dengan cara re-eksaminasi 
dengan menghasilkan gagasan-gagasan asas legalitas materiil, sumber 
hukum pidana yang juga meliputi hukum yang hidup atau hukum tidak 
tertulis, serta bukan undang-undang saja yang mengkualifikasikan 
perbuatan pidana.
5. Diperlukan dan diharapkan penguji yang mempunyai kemampuan dasar 
menguji. Di karenakan mengingat asas-asas dan dasar tata hukum 
pidana dan hukum pidana kolonial masih tetap bertahan dengan selimut 
dan wajah Indonesia untuk bangsa Indonesia yang telah merdeka 
tanggal 17 Agustus 1945, yang mempunyai kepribadian sendiri dan 
yang sedang menyelesaikan revolusinya.
6. Asas legalitas dalam hukum pidana perlu dilakukan metode 
Dekonstruksi demi terciptanya pembaharuan hukum pidana yang 
bermanfaat.
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